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“...Ha ocasides que é mil vezes preferivel fazer de menos que fazer de mais, entrega-se o assunto ao
governamento da sensibilidade, ela, melhor que a inteligéncia racional, sabera proceder segundo o que
mais convenha a perfeicdo dos instantes seguintes.”

“...se antes de cada acto nosso, nos puséssemos a prever todas as consequéncias dele, a pensar nelas a
sério, primeiro as imediatas, depois as provaveis, depois as possiveis, depois as imaginaveis, nao chegari-
amos sequer a mover-nos de onde o primeiro pensamento nos tivesse feito parar.”

José Saramago
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Resumo

O tema “A tutela plurifacetada dos bens juridicos coletivos - da autonomia punitiva do
direito penal a acessoriedade administrativa” enquadra-se num estudo sobre os limites do /us
puniend;, no quadro da moderna sociedade do risco.

0 nosso objetivo primordial sera estabelecer uma linha precisa entre o campo criminal
e contraordenacional, no sentido de permitir aos aplicadores do direito, um melhor emprego da
lei e consequentemente garantir um melhor exercicio do sistema judicial no que concerne a pro-
tecao dos bens coletivos.

Primeiramente, teremos como desiderato delinear o conceito de bem juridico coletivo,
uma vez que foram as suas qualidades concretas que permitiram um tratamento legislativo dife-
renciado. Paralelamente a isso, exporemos a divergéncia doutrinal em torno das fronteiras entre
o regime criminal e contraordenacional, e as implicacdes praticas de cada uma dessas teorias.

Aprofundando o tema introduziremos um elemento que no nosso entendimento tem sido
esquecido por parte da dogmatica juridico-penal que € a conexao entre sociedade e controlo de
desvio comportamental, trazendo a colacao os estudos de sociologia juridico-criminal.

De igual forma, com o anseio de apresendar os contributos jurisdicionais serdo aprecia-
dos devidamente os acordaos do Tribunal de Justica da Unido Europeia que minuciosamente tém
arquitetado as bases do conceito de sancéo juridico-criminal.

Atendendo a todas as consideracdes, serao estabelecidos critérios objetivos que comba-
terao a discricionariedade e interpretacoes vagas e extensivas.

Nao se pretendera apresendar uma solucdo imediata para o problema, mas alertar a
comunidade cientifica para os perigos da instabilidade legislativa e incongruéncia jurisprudencial.

Além de tudo isto, e apds uma analise profunda ao tema que aqui se tratara, conclui-se
que a tutela plural de bens juridicos nunca mereceu por parte da comunidade cientifica um estudo
autonomo, alias, a realidade da doutrina contraordenacional prende-se maioritariamente com as
fronteiras exatas do conceito de contraordenacdo. Kostlin, no ano de 1845, aludia ao problema
das contraordenacdes como a situacdo que levava os juristas ao desespero. De facto, passados
175 anos - o problema comeca a aclarar-se, mas ainda assim nao ha uma resposta univoca.
Naturalmente que as fronteiras entre 0 campo criminal e contraordenacional sdo de enorme rele-
vancia, ja que os estudos académicos e doutrinarios que examinam minuciosamente o problema
da conflitude entre os atos normativos contraordenacionais e criminais sdo diminutos.

Apesar de todo o esforco que fica sempre por acrescentar, acreditamos que este trabalho
logre, de certo modo, auxiliar os aplicadores do direito, bem como os 6rgaos do poder legislativo,
guando se debrucam sobre as areas do direito substantivo contraordenacional e criminal. Eviden-
ciamos que, por detras, desta investigacao encontra-se o desiderato de garantir um melhor funci-
onamento do sistema juridico-penal, em especial no que concerne a tutela do bem juridico coletivo,
e ao estudo dos varios tipos de intervencao estadual.

Palavras-Chave: CONTRAORDENACAO, CRIME, CONCURSO, FORMAS DE INTERVENCAO, BEM-
JURICO,



Plurifaceted protection of collective legal goods

The theme “The multi-faceted tutelage of collective legal assets - from the punitive auton-
omy of criminal law to administrative accessority” fits into a study of the limits of the /us puniendi
within the framework of the modern society of risk.

Our overriding goal will be to draw a precise line between the criminal and the offense in order
to enable law enforcers to better use the law and thus to ensure a better exercise of the judicial
system as regards the protection of property. collective.

Firstly, we will aim to delineate the concept of collective legal asset, since it was its exacts
qualities that allowed a differentiated legislative treatment. In parallel to this, we will expose the
doctrinal divergence around the boundaries between the criminal and counter-national regimes,
and the practical implications of each of these theories.

Deepening the subject we will introduce an element that our understanding has been forgotten
by the criminal-legal dogmatic which is the connection between society and behavioral deviance
control, bringing to the forefront studies of criminal-legal sociology.

Similarly, with the desire to make the judicial contributions, due consideration will be given to
the judgments of the Court of Justice of the European Union which have carefully laid the founda-
tions for the concept of legal criminal sanction.

In the light of all considerations, objective criteria will be established that will combat discretion
and vague and extensive interpretations.

It is not intended to present an immediate solution to the problem, but to alert the scientific
community to the dangers of legislative instability and jurisprudential incongruity.

In addition to all this, and after a thorough analysis of the subject that will be dealt with here, it
can be concluded that the plural tutelage of legal assets has never deserved an autonomous study
by the scientific community. mostly with the exact boundaries of the concept of offense. Of course,
the boundaries between the criminal and administrative offenses are of enormous relevance, since
academic and doctrinal studies that thoroughly examine the problem of the conflict between coun-
ter-national and criminal normative acts are few.

Despite all the effort that remains to be added, we believe that this work is, to some extent,
able to assist law enforcers as well as legislative bodies when addressing the areas of administrative
offenses and criminal law. Of course, behind this investigation is the aim of ensuring a better
functioning of the criminal-legal system, especially with regard to the protection of the collective
legal good, and the study of the various types of state intervention.
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INTRODUCAO

No Direito Penal, a protecao de interesses coletivos emergiu de um conjunto de alteracées
sociais e comportamentais com consequéncias diretas na esfera do principio do livre desenvolvimento

da personalidade humana.:

Perante tal situacao, a dogmatica juridico penal ndo tardou em criar areas bastante dissonan-
tes no que concerne a concecao de novas areas punitivas e consequentemente a amplitude, dimenséao

e objeto do bem juridico (penal).

Quando nos debrucarmos sobre o campo de tutela do Estado de Direito, falamos em parti-
cular de um sistema punitivo penal. Este &, alias, o primeiro aliado na protecdo de bens juridicos.
Porém, as concretas particularidades destes bens (que desestruturam a teoria do ilicito criminal em
todas 0s seus pressupostos objetivos? ), exigem uma reacao nova ou paralela em determinadas situa-

¢oes, surgindo entre nds outras figuras, entre as quais particular destaque para a contraordenacao.

! Pedro Pais de Vasconcelos explica que “ A ideia do desenvolvimento da personalidade é permitir que a pessoa se desenvolva
naquilo que ¢, naquilo que vai sendo e naquilo que vira a ser; significa, portanto, o respeito pelas escolhas de cada ser humano
para a propria formacao durante toda a vida como forma de preservar suas insitas individualidade e dignidade.” VASCONCELOS,
Pedro Manuel de Melo Pais de. Direito da personalidade - relatorio sobre o programa e o método no ensino de uma disciplina de
mestrado em Direito Civil, Lisboa, Faculdade de Direito, 2006, p. 92.

Entre varios direitos deve-se observar com particular destaque o direito ao ambiente, a propdsito Gomes Canotilho e Vital Moreira
frisam que “a compreensao antropocéntrica do ambiente justifica a consagracdo do direito ao ambiente como um direito consti-
tucional fundamental (...)" e continua o autor “o direito ao ambiente é desde logo um direito a abstencao por parte do Estado e de
terceiros, de acdes ambientalmente nocivas (...) Por outro lado trata-se de um direito positivo a uma acdo do estado (art. 66-2.° da
CRP), no sentido de defender o ambiente e de controlar acdes poluidoras deste, impondo-lhe as correspondentes obrigacdes
politicas, legislativas, administrativas e penais.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicao da Repuiblica
Portuguesa Anotada, 3.% edicao revista, Coimbra, Coimbra Editora, 1993.

No mesmo sentido Taipa de Carvalho esclareceu que a missao (funcédo) principal do Direito Penal, a /afere de constituir um sistema
de tutela do individuo frente a agressdes de outros individuos e assim, frente a intervencao estatal, ¢ de proteger “os bens juridicos”
mais fundamentais da pessoa para possibilitar o desenvolvimento da sua personalidade e realizacao ética assim como a vida em
comunidade” TAIPA DE CARVALHO, Américo Alexandrino, Condicionalidade sécio-cultural do direito penal- Analise historica. Sen-
tido e limites, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. ISSN 0303-9773. Separata N.° especial: Estudos Em
Homenagem Aos Profes. Manuel Paulo Meréa e Guilherme Braga da Cruz (1985), p. 5-113.

Note-se o papel densificador da jurisprudéncia em matéria de defesa de direitos de personalidade, em especial no acérdao do STJ
de 07.04.2011, relatado pelo Juiz Conselheiro Lopes do Rego da 7. seccdo no ambito do processo 117/13.1TBMLG.G1.S1:
“constituem a ultima linha de defesa daquele direito fundamental de personalidade, sempre que 0 mesmo nao tenha sido devida-
mente acutelado pela atividade regulamentar ou de policia da administracdo, em nada obstando a tutela prioritaria do direito
fundamental lesado a mera circunstancia de ter ocorrido licenciamento administrativo da atividade lesiva ou os niveis de ruido —
era de ruido que, no caso, se tratava — pericialmente verificados ndo ultrapassarem os padrdes técnicos regulamentarmente defi-
nidos”.

2 Para um estudo aprofundado sobre os critérios de imputacdo em matéria contraordenacional vide: COELHO, Joana Sofia Bento,
Critérios de imputacao do facto a pessoa coletiva nas contraordenacoes bancarias, Dissertacao de mestrado apresendada a Uni-
versidade Catolica Portuguesa — Faculdade de Direito da Escola de Lisboa, marco 2017.
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Partindo destes postulados, a legitimidade interventiva do direito penal e do proprio /us
puniendi como concebido ab /nitio € uma das primeiras incertezas. Importa sublinhar igualmente
que as respostas teoricas que sao criadas incluem uma nova forma de concecédo do conceito do
direito penal e uma reestruturacéao da propria principiologia basilar. Na realidade, todo o trabalho
de construcdo de um conjunto de principios penais (principio da ofensividade, legalidade criminal,
proporcionalidade, culpabilidade, subsidiariedade interventiva, dignidade juridico-penal) originado
a partir da necessidade de se impor limites a repressdo estadual, fez nascer um sistema de ga-
rantias aos cidadaos, orientado por critérios de racionalidade juridico-penal e assim delimitador do

nucleo central do direito penal.

A inquietacao sobre a utilizacdo desmesurada dos recursos penais ndo é novidade, ja no
acordao do TC n.° 634/83 frisou-se que o juizo sobre a necessidade do recurso aos meios penais
cabe, em primeira linha, ao legislador, ao qual se ha-de reconhecer, também nesta matéria, um
largo ambito de discricionariedade. A limitacdo da liberdade de conformacéao legislativa, nestes
casos, so pode, pois, ocorrer quando a punicdo criminal se apresente como manifestamente ex-

cessiva.”s

Nao basta, porém, a afirmacao da necessidade de pena a partir de um julgamento empi-
rico. Na verdade, seguindo a licdo de Maria Fernanda Palma¢, é necessario sempre, ter em conta
a discussao sobre as concecdes valorativas da necessidade da pena e relaciona-la diretamente
com o contetdo material do crime. Além disso, a autora supra aludida, alerta-nos que o conceito
de “necessidade” ¢ um conceito multifacetado, com uma base valorativa e outra empirica. Relati-
vamente a base valorativa, so é necessario o direito Penal justificado pela realizacdo das condicoes
essenciais do Estado de Direito democratico. Na sua base empirica, a necessidade exige que a
verificacao de tais condicdes assente num juizo casuistico. Consequentemente, como nos elucida
a referida autora, a constatacao de uma solucao alternativa ao Direito Penal enfraquece o juizo de

obrigatoriedade de incriminacoes.

De certo modo, compreende-se que o direito penal nao possa transformar-se em suporte

para todas as “mazelas” sociais, uma vez que lhe incumbe proteger um conjunto de valores que

: No mesmo entendimento Figueiredo Dias sustenta que o critério da necessidade ou da caréncia de pena esta ao dispor do
legislador, s6 podendo ser juridico-constitucionalmente sindicado em «casos gritantes» FIGUEIREDO DIAS, Jorge, O ‘Direito Penal
do Bem Juridico’ como principio juridico-constitucional, In: XXV anos de jurisprudéncia constitucional portuguesa. - Coimbra: Co-
imbra Editora, 2009. - p. 45.

* FERNANDA PALMA, Maria, Direito Penal Constitucional, Coimbra: Almedina, 2006, p.54.
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fundam historicamente um minimo ético. De acordo com José de Faria Costa®, este minimo ético,

seriam “valores com funcdes garantidoras de valores juridicos de relevancia ético-social”.

Ora, esta protecao coletiva de valores supra-individuais, levanta um conjunto de interro-
gacdes, as quais pretendemos expor minuciosamente, entre elas destacam-se as suas caracteris-
ticas substanciais, e as varias alternativas de intervencao social como sejam os instrumentos de

soft law e o proprio direito penal.

Assim gizado, esse panorama leva a que a acao politica, no intuito de amenizar e controlar
tais efeitos, recorra a diversos instrumentos, entre eles a tipificacao penal e a contraordenacao.
Na verdade, como refere Costa Andrades, “saber se um dado perigo pode ser suficientemente
prevenido através de sancdes civis ou de ordenacao social ou se, pelo contrario, reclama a u/fima
ratio, que sao as reacdes criminais, eis uma questdo onde nao podem esperar-se respostas uni-

vocas nem solucdes vinculadas.”.

E certo que a falta de ponderacéo na composicao de preceitos normativos conduz-nos a
incerteza na selecao do caminho a delinear quando ocorram verdadeiras violacdes aqueles bens’.
Observamos, porém, que a sociedade reconhece a preméncia de salvaguardar esses “bens”. Nes-
tes marcos, insta a doutrina criar critérios uniformizadores que permitam solucionar as duvidas

institucionais e dar cumprimento aos preceitos constitucionais.

Por um lado, somos da opinido de que o reconhecimento de um meio distinto de tutela
para este tipo de bens impde uma fundamentacdo de fundo, mas por outro, julgamos nao ser
suficientes os meros pressupostos doutrinarios de distincdo da contraordenacao face a figura do
crime associados a ilicitude (vulgarmente conhecidos como critérios materiais qualitativos ou

guantitativos), porque persistem problemas de sobreposicao legislativa, que pde em causa todas

s FARIA COSTA, José de. (coord.) 7emas de Direito Penal Economico. Coimbra, Coimbra Editora, 2005 p. 48.

No mesmo sentido CORREIA, Eduardo, Direito Penal e Direito de mera ordenacdo social in Direito Penal Econdmico Europeu —
Textos Doutrinarios — Vol. | — Problemas Gerais, Coimbra Editora, 1998 - “Simplesmente se esse “minimo ético” deve ser, como
acentuamos depurado de todo o dogmatismo moral, o seu ambito pode, por outro lado, ser enriquecido co a descoberta de novos
valores incarnados na prossecucao de certos interesses sociais.”

¢ COSTA ANDRADE, Manuel, Contributo para o conceito de contra-ordenacdo (a experiéncia alema), in Revista de Direito e Econo-
mia, anos 6-7 (1980-81) (republicado em Direito Penal Econdmico e Europeu (textos doutrinarios), vol I, Coimbra Editora, 1998)
pag. 118.

7 Costa Andrade explica-nos que “Quem sanciona um facto como ilicito contraordenacional e o trata ao mesmo tempo como ilicito
criminal ndo deixa de violar o disposto no art. 18-2 da Constituicdo da Republica Portuguesa, incorrendo por vias disso em incons-
titucionalidade material.” COSTA ANDRADE, O abuso de confianca fiscal e a insustentavel leveza de um acdrdao do tribunal cons-
titucional- Tribunal Constitucional Acdrdao do Tribunal Constitucional n. 54704 — processo 640/03), Revista de Legislacao e Ju-
risprudéncia, Coimbra : Gestlegal ano 134, p.122.
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a legitimidade das teorias que foram concebidas na construcao das margens de separacao entre
o ilicito criminal e contraordenacional.

Ainda que pouco se tenha avancado na compreensao da matéria, procuraremos demons-
trar que no sistema juridico portugués coexistem atos normativos contraordenacionais e criminais
que se traduzem num verdadeiro conflito normativo ou com maior precisao num antinomismo
normativo sobre o mesmo facto juridico. Na verdade, ndo podemos conceber campos de discri-
cionariedade punitiva, derivados de sobreposicao de regimes, uma vez que o Direito Penal é a
forma mais gravosa de intervencao na esfera das liberdades fundamentais, e neste sentido para
gue aquele ramo do direito seja um instrumento legitimo, numa sociedade democratica, é ne-
cessario que esteja vinculado as limitacdes impostas pelo legislador constitucional. A pluralidade
de situacdes duvidosas leva a que o legislador frequentemente adote conceitos flexiveis (vulgar-
mente designados tipos penais em branco), deixando em aberto os limites concretos do principio
da legalidade criminal. Neste sentido, Pozuelo Perez: esclarece-nos que o principal problema
sobre a tutela de bens juridicos coletivos nao reside em saber se a lei penal deve intervir ou nao

em determinadas matérias, mas no modo como o faz.

Relembre-se ainda que sdo precisamente as particularidades deste tipo de bens-juridicos
que permitem uma atuacao especializada do Estado de Direito — preventiva, intergeracional e onde
os padrdes de prevencao individual assumem uma nova dimensao e proposito, cada vez mais
latos e multifacetados. De certo modo, pode-se afirmar que foi 0 aumento de determinados pa-
drdes comportamentais, particularmente o alargamento de atividades com riscos e dimensdes
incontornaveis para a vida em comunidade, a vulnerabilidade dos sistemas financeiros, o aumento
da concorréncia desleal, a liberalizacao descontrolada das fronteiras internacionais, o0 consumo
massificado, que anteriormente eram de formacao lenta e controlados facilmente no espaco e no

tempo, que impuseram uma nova cautela individual.®

s POZUELO PEREZ, Laura De nuevo sobre la denominada expansion del derecho penal- una relectura de sus planteamientos crit-
cos, in El funcionalismo en Derecho Penal, Libro en Homenaje al professor Gunther Jakobs, Tomo Il Universidad Externado de
Colombia p.119. 2003.

s Para maiores desenvolvimentos, com particular destaque para a sociedade do risco, vide “SANCHEZ, Jesus Maria Silva, La ex-
pansion del derecho Penal, Aspectos de la Politica Criminal en las Sociedades Postindustriales, 2.% ed. revisada y ampliada, Madrid:
Civitas, 2001. Confira-se ainda os estudos sociolégicos de Zymunt Bauman “A antiga ordem fundada na estreita associacdo, no
entrelacamento ou combinacdo (ou na virtual unidade) de territorio, Estado e nacéo, e no poder amarrado em aparéncia para
sempre, a politica do Estado-nacéao territorial como seu unico organismo operacional — a ordem recentemente encarada e utilizada
como principio da distribuicdo planetaria da soberania e sua imperturbavel fundacédo - esta a morte, BAUMAN, Zygmunt, 44 Cartas
do mundo liquido moderno, Rio de Janeiro : Zahar, 2011. Também veja-se “Os medos ndo tém raiz. Essa caracteristica liquida do
medo faz com que ele seja explorado politica e comercialmente. Os politicos e os vendedores de bens de consumo acabam
transformando esse aspecto num mercado lucrativo. O comum ¢ tentar reagir, fazer alguma coisa, buscar desvendar as causas
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Observe-se, do mesmo modo, que as implicacdes que o mundo econdmico transporta,
inclusivamente a ponderacao das consequéncias na esfera da vida humana, dispersam incessan-
tes preocupacdes normativas que passam, na maioria das vezes, pela inquietude que as ciéncias
modernas® e as diretrizes comunitarias lancam sobre as assembleias parlamentares. Todo o clima
de incerteza conduz ao questionamento de valores, medidas e formas de atuacdo que frequente-
mente se assumem como diretrizes comportamentais implicadas num sistema economicista. No
decorrer disto, insta determinar se estes novos problemas!! sociais serao “efetivamente” resolvidos
com o expansionismo legislativo,’? com o depdsito de poderes autonomos em entidades adminis-
trativas independentes, ou com a criminalizacdo de determinadas condutas. Ademais, o decurso
do tempo tem demonstrado que as politicas legislativas adotadas, frequentemente, ndo assumem
a ressonancia social inicialmente determinada. Além do elencado, nota-se uma falta de estruturas
(institucionais e formadoras de conhecimentos) e de recursos humanos que permitam o cumpri-

mento de todos os objetivos delineados.

Nos tribunais, o problema reflete-se de uma forma inquietante. Isto explica-se porque a
jurisprudéncia dos Tribunais portugueses e internacionais tem demonstrado uma enorme preo-
cupacao com as fronteiras exatas das contraordenacdes, interrogando para o efeito onde comeca
0 campo criminal, e de que forma é feita a distincao destes dois institutos e qual é a argumentacéo
que preside a ambos. Como bem, frisou o Conselho Consultivo da Procuradoria Geral Distrital de
Lishoa® “e, sempre nos fica a duvida sobre a necessidade de criacdo destes tipos de crime, face
a um leque amplo de contraordenacdes, tanto mais que o risco presumido a que ali se atende se

aparenta claramente com o substrato das transgressoes e das contraordenacdes. ” Na maioria dos

da ansiedade e lutar contra as ameacas invisiveis. Isso é conveniente do ponto de vista politico ou comercial. Tal atitude nao vai
curar a ansiedade, mas alimentar essa industria do medo. Adquirir bens para obter seguranca so alivia uma parte da tensao e
mesmo assim, por um breve tempo.” BAUMAN, Zygmunt, Capitalismo parasitario, Rio de janeiro : Zahar, p.74, 2010.

© Entre varias areas investigatdrias particular destaque para ecologia social, a biologia alimentar, a tecnologia nuclear, a criminolo-
gia, a engenharia rodoviaria).

1 A panoplia de areas abrangentes de intervencdo contraordenacional é tanta que nao é possivel, de per si; circunscrever um
problema social. Para uma melhor elucidacédo destacamos os riscos da industrializacdo, a proliferacdo de comportamentos econd-
micos abusivos, o consumo descontrolado e massificado de bens e servicos, o excesso da liberdade concorrencial, a ocupacéo
excessiva de espacos protegidos pela lei, o controlo de trafego rodoviario.

2 Neste sentido vide Laure Gauthier-lescoup, explica-nos que “As causas do fendmeno sdo conhecidas. Sdo geralmente estigmati-
zadas, a multiplicacao das fontes do direito ligado ao desenvolvimento do direito internacional e do direito comunitario bem como
a “intemperanca normativa” dos poderes publicos agravada sob a pressao da midia, de milhares de profissionais e de uma opiniao
publica impregnada de uma forte crenca nas virtudes da lei.” GAUTHIER-LESCOUP, Laure. Une résolution du parlement pour lutter
contre l'inflation normative. In : Revue du droit publique et de la science politique en France et a I'étranger, tome cent vingt-trois.
N. 1 de 2007, p. 113, [traducao nossa].

= Entre outros veja: Caso Serguei zolotoukhine c. rusia (Processo 14939/03) Estrasburgo, 10 de fevereiro de 2009).

u Parecer do Conselho Consultivo da PGR, N° Convencional: PGRP0O0001112, SOUTO DE MOURA.
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casos em apreciacao nas cortes jurisdicionais internacionais®, o principal problema reside no sen-
tido sancionatorio atribuido a cada meio reativo concreto. Até agora, a solucao hipotética, tem sido
construida de uma maneira divergente, inclusive, pode-se dizer que a propria jurisprudéncia euro-
peia tem sido instavel. Na maioria das vezes, € necessario encontrar os pontos uniformes entre as
varias teorias, e apreender o sentido sancionatdrio inerente a uma conduta. Estritamente relacio-
nado com o dilema da construcdo do sentido sancionatério dual, Vania Ramost® refere, precisa-
mente quando nos deparamos com uma constelacdo de cumulo de acdes, o cumulo de qualifica-
¢oes ganha proporcdes absurdas, tanto quanto a desproporcionalidade das sancdes, como quanto

a protecao do individuo, na sua propria seguranca juridica.

Segundo pensamos, ndo basta a consagracado constitucional de bens juridicos penal-
mente dignos de tutela, é ainda necessario, para que seja legitimada a intervencao criminalizadora
do legislador, que a lesao ao bem seja suscetivel de provocar verdadeiros danos sociais. Na ex-
pressao de Figueiredo Dias, & necessario que a conduta a criminalizar abarque “lesdes insuporta-
veis das condicdes comunitarias essenciais da livre realizacdo e desenvolvimento da personalidade

de cada homem. "

s Vide Processo Jamil v. Franca do TEDH, Sentenca 15917/89 de 8 de junho de 1995 - O Tribunal recorda que a qualificacao da
"penalidade" contida no artigo 7.1 tem um escopo auténomo. Para efetivar a protecao oferecida por essa disposicdo, o Tribunal
deve ser livre para ir além das aparéncias e avaliar a si proprio se uma determinada medida ¢ finalmente traduzida em "penali-
dade". Investigara se a medida foi imposta como resultado de uma condenacao por uma "infracao" e também levara em conside-
racao a qualificacdo no direito interno da medida, sua natureza, seu objetivo, os procedimentos relacionados a sua adocao e
execucao e sua seriedade.

De igual relevancia no Caso Franz Fischer v. Austria (numero de processo 37950,/97) O Tribunal observou que néo era contraria
ao artigo 4 do Protocolo n.° 7, se um unico ato constituiu mais do que uma ofensa. Este foi um comum recurso ao direito penal
de muitos paises europeus. No entanto, também foi aceito na doutrina direito penal que, por vezes, um Unico ato s6 apareceu para
constituir mais do que uma ofensa, ao passo que a interpretacdo mostrou que um crime totalmente coberto o erro contido no outro
modo que ndo havia necessidade de mais punicao. Assim, o artigo 4 do Protocolo n.° 7 proibiu o julgamento e punicdo de alguém
para crimes diferentes se a interpretacdo mostrou que um excluiu a aplicacdo do outro. Quando, como no presente caso, a lei
previa explicitamente que um crime néo foi controlado para outro, ele teve que ser guiado pelo artigo 4 do Protocolo.

s RAMOS, Vania Costa. (2009) Ne bis in idem e Unido Europeia. Coimbra: Coimbra Editora p.27
7 Ha autores que entendem que o simples reconhecimento constitucional de um bem nao é condicao legitimadora de intervencéo
penal. Neste sentido vide MIR PUIG, Santiago: «Bien juridico y bien juridico-penal como limite del "lus puniendl'». Estudios Penales
y Criminologicos, vol. XIV, Cursos e Congresos n° 64 Servizo de Publicacions da Universidade de Santiago de Compostela. ISBN
84-7191-731-9, p. 210 - 1991; SILVA SANCHEZ, Jesus M., Aproximacion al derecho penal contemporaneo, Barcelona, Bosch,
1992, p. 273 a 275; CARO CORIA, Dino, £/ Derecho penal del ambiente. Delitos y técnicas de tipificacion, Gréfica Horizonte S.A,
Lima, 1999, p. 46y ss.; RODRIGUEZ SANABRIA, £/ bien juridico penal: limite del ius puniendi estatal basado en el ser humano, p.
18. MATEU, Juan C. Carbonell, Reflexiones sobre el abuso del derecho penal y la banalizacion de la legalidad, en Arroyo Zapatero,
Luis A. - Berdugo Gomez de La Torre, Ignacio (dirs.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos in memoriam”, Cuenca, Universidad
de Castilla-La Mancha y Universidad de Salamanca, 2001, p. 134.

' DIAS, Jorge Figueiredo. «O sistema sancionatdrio do direfifo penal portugués no contexto dos modelos da politica criminal,

Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, |, pp. 806-807.
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Com esta investigacao, procurar-se-a demonstrar o impacto que o bem juridico (coletivo) e as
suas particularidades concretas sobre os meios reativos estaduais, em especial no que concerne aos
meios jurisdicionais e administrativos. Assim, partindo da analise da concreta natureza sancionatéria
de determinadas contraordenacdes, procuraremos examinar se existe uma verdadeira dualidade pu-
nitiva, complementar ou coexistente. De igual forma, pretende-se averiguar de que modo a existéncia
de uma dualidade punitiva é respeitadora dos principios da legalidade criminal e do ne bis in idem.
Note-se que, o nosso Tribunal Constitucional ja teve oportunidade de se pronunciar, no sentido de
que “o principio ne bis in idem consagrado no n.° 5 do artigo 32.° da Constituicao, pode ter aplicacao,
por analogia, em hipoteses de concurso de crimes e contraordenacdes, quando os bens juridicos

tutelados pelas respetivas normas sejam idénticos.”

Além de tudo ja elencado, procuraremos, com precisao, apurar quem define e baliza 0 meio
reativo estadual, uma vez que por forca do art. 38.° n.° 1 do DL 438/82 a autoridade judiciaria possui
a decisdo final, mas se a decisdo nao for a recurso /ato sensu (cfr. art.40.° n.° 1 do DL 433/82) a
opcao do 6rgao administrativo permanece intocavel». Assim, verificamos no ordenamento juridico por-
tugués, situacdes de contraordenacdes muito graves, que se (eventualmente) fossem superintendidas
pelo Ministério Publico assumiriam a forma de verdadeiros crimes. De facto, o poder de independéncia
decisério da autoridade administrativa e a conformacao da vontade do arguido nesse procedimento,

implicam perigos e riscos na aplicacdo das sancoes?.

' Acordao n.° 244/99/T. Const. — Processo n.o 234/97, DR, Il Série de 12-07-1999, p. 10073.

» A seu tempo, veremos o impacto da acessoriedade administrativa na interpretacdo normativa.

2 Nuno Brandao, explica-nos “Como é por demais sabido, a atribuicdo de competéncia deciséria a administracdo ¢ uma das
marcas-de-agua do sistema contra-ordenacional, no que vai implicada uma desjudicializacédo do processamento das contra-orde-
nacdes. Esta caracteristica essencial do direito de mera ordenacao social constituiu uma das razdes da sua criacdo e contribuiu
decisivamente para o seu franco desenvolvimento5 . Caracteristica que foi, inclusivamente, acolhida pela nossa Constituicdo, como
denota o n.° 3 do artigo 37.° da Lei Fundamental” BRANDAO, Nuno O controlo judicial da decisdo administrativa condenatdria
manifestamente infundada no processo contra-ordenacional, Boletim da Faculdade Direito da Universidade de Coimbra 94/1 pp.
309-332 (2018).
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Sob a base do exposto anteriormente, o problema tem sido objeto de varias inquietudes juris-
dicionais devido a duplicacao de processos sancionatorios de carater penal 2, em concreto na aplica-
¢ao do Protocolo n. 7.° da CEDH= e do art. 50.° da CDFUE. Na realidade, quando se cumulam pro-
cessos ou sancoes relativas a acoes idénticas, instruidas por érgdos jurisdicionais do ordenamento
penal, a aplicacdo do principio ne bis in idem* nao suscita grandes dificuldades. Contudo, existem
regras de natureza repressiva que os legisladores nacionais podem configurar como sendo de direito
administrativo sancionatorio, e ndo de direito penal, para evitar a aplicacao das salvaguardas e das

garantias proprias dos processos penais.

Em boa verdade, observe-se que, neste ultimo caso, existe um problema relacionado com a
relacdo e coexisténcia entre sancdes (porventura sobrepostas) que tutelam um mesmo facto juridico
e que provém de entidades e poderes estaduais distintos. Porém, os conflitos do ne bis in idem sé&o
um problema juridico que se coloca numa fase a posteriori, em que a aplicacao do direito aos factos
ja esta concretizada. Todavia, todo o arquétipo investigatério que aqui se encetara pretende analisar
o momento de qualificacdo da infracdo®, a partir da analise das razdes de facto e de direito que
sustentam e modelam as escolhas dos organismos estaduais. Ainda assim, como veremos, ha quem
defenda que o principio do ne bis in idem impde limitacdes ao principio da legalidade criminal, no que

concerne precisamente ao seu contetdo e a sua exequibilidade legal. Segundo pensamos, nao restam

= \ide a titulo exemplificativo o caso Ponsetti e Chesnel v. France (dezembro), numero processual 36855/97 e 41731/98, ECHR
1999-VI), o Tribunal considerou que a imposicdo de uma multa fiscal pelas autoridades fiscais e punicao criminal por um tribunal
penal néo violou a regra double jeopardy previsto no artigo 4 do Protocolo.

Por seu turno no Acordao Goktain O TEDH afirmou que o requerente realmente confunde o julgamento e a decisdo do tribunal
penal que detido depois de sua prisdo para que ele executa posteriormente a coima administrativa. E nosso entendimento que
assumindo-se o Direito Contraordenacional como elemento integrante do Direito Sancionatdrio Publico, nao faz sentido criar cam-
pos de autonomia punitiva, facultando-se a dupla punicéo.

Em Portugal destaque-se o acordao do TC 244/99 “o Direito de mera ordenacéo social ¢ um ramo de direito sancionatorio publico,
com uma conexao entre o direito penal e processo penal”.

= artigo 4 do Protocolo o 7, que, na parte relevante, dispde: "1. Ninguém pode ser processado criminalmente ou punidos pelos
tribunais do mesmo Estado para uma infracdo pela qual ja foi absolvido ou condenado por sentenca transitada em conformidade
com a lei eo processo penal desse Estado.

» Note-se que historicamente os gregos e 0s romanos ja possuiam este principio “bis de eadem re ne sit actio, a proibicao da dupla
punicdo da mesma pessoa pela pratica do mesmo delito. Para uma visao mais detalhada e abrangente das origens historicas do
ne bis in idem, veja-se, na doutrina nacional, COSTA RAMQS, V. Ne Bis in ldem e Unido Europeia, Coimbra, Coimbra Editora, 2009.
Na doutrina francesa, LELIEUR- FISCHER, J. La régle ne bis in idem. au principe de | autorité de la chose jugée au principe
d 'unicité de | action répressive: étude a la lumiére des droits francais, allemand et européen, tese de doutoramento, Université
Panthéon-Sorbonne, Paris, 2005.

= Na verdade, o problema da sobreposicao legislativa como veremos mais a frente coloca-se quer no procedimento contraordena-
cional administrativo. Na realidade as areas de sobreposicao legislativa em matéria criminal e contraordenacional sdo crimes
publicos, o que quer dizer que havendo um crime de carater publico competiria ao MP a abertura de inquérito criminal e a prosse-
cucao do mesmo. Mas, ¢ certo que o problema também se coloca na 6tica das entidades administrativas, pois as mesmas véem-
se confrontadas com a necessidade de garantir a vigéncia e eficacia dos seus proprios sistemas normativos.
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duvidas que uma exata delineac@o dos pressupostos legais, principalmente nas areas de fragil confli-
tude, iria dissipar bastantes incertezas interpretativas. Em boa verdade, a necessidade de precisao
na definicdo da natureza em que se enquadra uma determinada infracéo é de extrema relevancia,
uma vez que estdo em causa, na maioria destas disposicdes, atuacdes preventivas, e sendo estas
restritoras dos direitos fundamentais sem um juizo inteiramente genuino (nomeadamente sob se
ocorre uma verdadeira lesao de um bem juridico ou a um bem-administrativo®, se a culpa? apresenda
uma censura ética enderecada a personalidade do agente, bem como a delineacao dos fundamentosz
na qual se baseia a consequéncia sancionatdria expiatéria ou se existe apenas uma exortacao de
dever) deve-se exigir um cuidado e atencdo particular na atividade legislativa. Ora, é precisamente esta
preméncia que no inicio do século XX conduziu Rudolph Kukulaz (penalista austriaco), a defender a
posicao de que se ndo existir uma clara separacao entre o direito penal e contraordenacional a com-
preensdo das finalidades relacionadas com a falta de um imperativo moral kantiano, em particular a
compensacdo do mal causado pelo crime e pelo mal feito ao autor ou se existe apenas a necessidade

de respeitar a manutencao da vigéncia de uma norma ordenacional, esta largamente comprometida.

Consideramos nao ser arriscado afirmar que as consequéncias de uma errada ponderacdo
do meio reativo sdo sempre preocupantes® . Neste ultimo sentido, Orlando Nascimento® reconheceu
que em determinadas situacdes, “para além de nédo se vislumbrar valores sociais a proteger, com a
manutencao de dois niveis de ilicitos, a duplicacao da atividade sancionatoria, para além de dispendi-

osa, dificulta a sua interligacdo e pode até neutralizar qualquer uma delas ou mesmo as duas.”

* SHMIDT, Eberhard, Das neue westdeutsche Wirtschafisstrafrecht . Grundsaizliches zu seiner Ausgestaltung und Anwendung,
Tubingen : J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1950 p.20.

“SHMIDT, Eberhard, Das neue westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht : Grundsaizliches zu seiner Ausgestaltung und Anwendung,
Tubingen : J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1950 p.51.

= SHMIDT, Eberhard, Das neue westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht . Grundsatzliches zu seiner Ausgestaltung und Anwendung,
Tubingen : J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1950 p.46.

» R. Kukula, Der Verwaltungszwang - Eine Kritische Studie des sogenanuten Verwaltungsstrafrechtes, Viena 1918, p. 97, também
citado em M. Zimmerman, Art. 72, p. 35.

» “consagrado a partir de 1979, o ilicito de mera ordenacao social tem vindo a assumir uma importancia antes dificilmente imagi-
navel. Com efeito, a par do programa de descriminalizacdo desde entao gizado, com a inerente transformacao em contraordena-
¢bes de muitas infracoes anteriormente qualificadas como contravencdes ou como crimes, regista-se um crescente movimento de
neopunicdo, com o alargamento notavel das areas de atividade que agora sao objeto de ilicito de mera ordenacao social” - cfr.
preambulo do Decreto Lei n.° 244/95, de 14 de Setembro que alterou o Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro

= NASCIMENTO, Orlando Santos, Discurso de abertura do presidente do tribunal da relacdo de Lisboa, no ambito da - Conferéncia
organizada pelo Centro de Estudos Judiciarios - A Reforma do Direito das Contraordenacdes — |l Jornadas Tribunal da Concorréncia,
Regulacéo e Supervisdo, 2018, Santarém.

22



Aprofundando o tema, a necessidade de precisdes concetuais foi salientada por Jorge de
Figueiredo Dias® apontando que cada vez mais ha uma fragilidade do principio da legalidade: “nao
pode esperar-se que a norma cumpra a sua funcao motivadora do comportamento da generalidade
dos cidadaos — seja na sua vertente negativa de intimidacao, seja sobretudo na sua vertente po-
sitiva de estabilizacao das expectativas — se aqueles ndo puderem saber, através de lei anterior,
estrita e certa, por onde passa a fronteira que separa 0os comportamentos criminalmente puniveis
dos nao puniveis”. Na explanacao deste raciocinio, Figueiredo Dias explica que “por mais social-
mente nocivo e reprovavel que se afigure um comportamento, tem o legislador de o considerar
como crime (descrevendo-o e impondo-lhe como consequéncia juridica uma sancdo criminal) para
que ele possa como tal ser punido. Esquecimentos, lacunas, deficiéncias de regulamentacdo ou
de redacao funcionam por isso, sempre contra o legislador e a favor da liberdade, por mais evi-
dente que se revele ter sido intencdo daquele (ou constituir finalidade da norma) abranger na
punibilidade também certos (outros) comportamentos”:. No mesmo sentido, Ernst Mayer realca
que “a rigorosa delimitacao do tipo, que pretende significar univocamente quais acdes sdo puniveis
e a fixacdo de um minimo e um maximo, que deixa a individualizacdo da pena muitas possibilida-

des, imprimem o selo do direito penal da nossa época.”

E evidente que as consequéncias de uma sobreposicdo normativa afetam a estabilidade
do sistema juridico-penal®. Alias, a norma penal perde sentido e auforidade social, em detrimento
de juizos de valor. Esse perigo ¢ afirmado por Vicente Martinez* quando mencionou que “a falta
de um critério de diferenciacao leva ao fato de que, na pratica, a questao ser resolvida na maioria
das vezes em favor das contraordenacdes.”

Contrariamente aquilo que se possa pensar, Sa0 varios 0S paises europeus que, na se-
gunda década do século XXI, tém reformado os cdédigos penais mediante a abolicdo ou restrutura-

¢ao de ilicitos penais que apresentavam incompatibilidade com os ilicitos contraordenacionais. Em

= FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, “Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, Questoes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime”, Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, 2.? edicéo, p. 180. Augusto Silva Dias refere “A exigéncia de lei certa visa interditar o emprego de conceitos
dotados de um elevado grau de indeterminacao ou de técnicas em branco difusas, que possibilitam amplos espacos de apreciacao
e podem diluir por isso o vinculo do aplicador a lei. Esta proibicao tem no presente contexto um rigor e alcance menores que na
lei penal...” SILVA DIAS, Augusto, Direito das Contraordenacdes, Coimbra: almedina, 2019 p. 71 e 72.

=DIAS, Jorge de Figueiredo, Direifo Penal - Parte Geral, Questoes Fundamentais, A doutrina geral do crime, 2.* edi. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 168.

* MAYER, Max Ernst, Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires: Bdef. 2007 p.39.

* No mesmo sentido Mario Monte reitera que os desrespeito pelos limites do ilicito de mera ordenacéo social pode conduzir-nos a
uma situacéo de inconstitucionalidade. MONTE, Mario Ferreira, Lineamentos de Direifo das Contraordenacdes, Braga: Aedum, 2.?
edicdo, 2017 p.17.

» Vlide VICENTE MARTINEZ, Rosario, Los delitos contra los derechos de los trabajadores, Valencia, Tiranch lo Blanc, 2008, p. 151.
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particular deve-se salientar a Hungria que desde o codigo penal de 2012 excluiu certas categorias
de ilicitos penais¥, e a Suécia que fez modificacdes no seu direito sancionatorio desde que foi
condenada* pelo TEDH para garantir a conformidade da legislacéo nacional com a jurisprudéncia

desse tribunal.

Nao querendo nos prolongar demais, e adotando uma estratégica sistémica, orientada
dentro do quadro do sistema penal portugués, num primeiro momento iremos reconhecer quais
0s bens juridicos violados, examinando, expondo as suas peculiaridades praticas, os seus defeitos
e as suas fragilidades. Numa segunda fase, serdo estabelecidas hipoteses, no sentido de aferir
qual o melhor meio reativo, e que critérios jurisprudenciais e legais permitem tracar uma linha

precisa, com o objetivo do combate a discricionariedade administrativa e jurisdicional.

37 TJUE, Directorate-General for Library, Research and Documentation, Cumulation of administrative and criminal sanctions and
the ne bis in idem principle, paragrafo 21, March 2017.

= Vide acordao Akerberg Fransson - Acorddo do Tribunal de Justica (Grande Seccdo) de 26 de fevereiro de 2013 - Processo
C-617/10.
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CAPITULO |
ENQUADRAMENTO SUBSTANCIAL E HISTORICO DA NATUREZA DO BEM JURIDICO COLETIVO

SUMARIO: 1. A natureza dos bens juridicos coletivos — no seio da mutabilidade do ius
puniendi. 2. A autonomia dos bens juridicos coletivos face aos bens juridicos individuais
3. Enquadramento historico-socioldgico do Surgimento da Tutela legislativa sobre o bem
juridico coletivo e as suas primeiras conflitualidades. 3.1. As caréncias do antigo regime
e 0s medos da sociedade moderna — a necessidade de uma institucionalizacdo dos 6r-
gaos de fiscalizacao estadual e a caréncia de positivacao penal. 3.2. Do iluminismo eu-
ropeu a e criacdo de um sistema sancionatorio em matéria de defesa de bens juridicos
coletivos. 3.3 Do surgimento de uma tutela criminal e contraordenacional & convergéncia
entre ilicitos de diferente natureza.

1. A natureza dos bens juridicos coletivos no seio da mutabilidade do /us puniendi

Previamente a analise dos meios de reacao estadual, sob condutas que ofendem bens
juridicos coletivos fundamentais, é necessario explanar simplificadamente aquilo que é o bem
juridico. Ora, esta necessidade de explicar, primariamente, este conceito deriva da propria legiti-
macao de toda a intervencao juridico-criminal, ja que o direito penal (e entendemos nés o préprio
direito contraordenacional) € um direito de protecdo® de bens juridicos criminalmente relevantes«.
Na verdade, como refere Claudio Brandao,* o bem juridico desempenha os contornos do substrato
material da tipicidade, bem como da sua substancia valorativa. Assim, qualquer juizo de valor
(prévio) que seja realizado é feito a partir do objeto de valoracao do tipo penal, isto &, do valor
tutelado em face da descricéo legal da conduta proibida, a qual gera um comando imperativo de

comportamento.

Contudo, a compreensdo que concede ao direito penal a funcdo de tutela subsidiaria de
bens juridicos, embora predominante, nao é acolhida uniformemente, ja que nem sempre o bem

juridico foi considerado nos precisos moldes que a doutrina o concebe 2, e além disso, nao é

* Vide neste sentido CANOTILHO, J. Joaquim Gomes, 7eoria da legislacdo geral e teoria da legislacdo penal: | parte in: BFDUC, p.
852. 1988. FARIA COSTA, José, Sobre o objeto de protecdo do direito penal: o lugar do bem juridico na doutrina de um direito
penal ndo liberal in: Revista de Legislacao e Jurisprudéncia, n°. 3978, ano 142, 2013, p. 158.

“ De igual modo: ROXIN, Claus Strafrecht, Allgemeiner Teil, |, berlin: Verlag Beck, §2/1; FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Direito Pena/
— Parte Geral, Tomo I, “Questoes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime", Coimbra: Coimbra Editora, p. 114.

« BRANDAO, Claudio, Tipicidade Penal - Dos elementos da dogmaética ao giro concetual do método entimematico, 2.% edicéo,
Coimbra: Aimedina, p.68.

= No final do século XVIII, Feuerbach desenvolveu sua teoria dos direitos subjetivos, baseada no pensamento do contrato social.
Para ele, o Estado so poderia intervir penalmente quando houvesse um delito que lesionasse algum direito do cidaddo. Assim,
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admitida pela totalidade da doutrina juridico-penal como elemento constituinte das infracées con-

traordenacionais. «

Dada a impossibilidade de num trabalho de investigacdo examinar todas as teorias do
bem juridico penal, perfilharemos, de acordo com o argumento da consensualidade doutrinaria, o
conceito tedrico construido por Figueiredo Dias. O autor concebe o bem juridico sob uma perspe-
tiva teleoldgico-funcional e racional, em virtude de sua amplitude funcional, acreditando que o
conteudo do bem juridico melhor o expressa do que apenas uma mera definicado*. Na construcao
tedrica de Figueiredo Dias existem trés pressupostos minimos de exigéncia para a construcao de
uma concecao do bem juridico. Primeiramente, o autor em apreco, reitera que o bem juridico deve
possuir um conteudo material, com o objetivo de ser um “indicador util do conceito material de
crime; nao bastando por isso que se identifique com os preceitos penais cuja esséncia pretende
traduzir, ou com qualquer técnica juridica de interpretacao ou de aplicacao do direito” . Posteri-

ormente, o bem juridico deve servir como padrao critico da /ex /ala e da /lex ferenda *, porque

alesao aos direitos subjetivos dos membros da sociedade burguesa era tida como o nucleo do delito. Sem a lesdo a direito subjetivo
né@o haveria crime a ser punido.

Para Binding, o delito consistia na lesdo a um direito subjetivo do Estado, havendo, contudo, total correlacao entre a norma e o
bem juridico.

* Vide Joana Polonia de Sousa explicando Goldschmidt “Esta forma de ver as coisas, acaba por ter uma forte influéncia no conceito
de ilicitude que veio a associar as contraordenacdes, na medida em que estas nao lesariam bens juridicos: quanto muito, agrediriam
os interesses administrativos porque obstavam ao normal e saudavel funcionamento da maquina administrativa. Pelo contrario, na
redoma do Direito Penal encontrar-se-iam aquelas atuacdes que, de facto, constituissem uma agressao a bens juridicos vitais e
estruturantes da comunidade, fossem estes de natureza individual ou coletiva”. SOUSA, Joana Polonia de, Manifestacées do prin-
cipio da colaboracdo dos obrigados tributarios faltosos no Direito das Contraordenacdes Tributarias. seus efeitos na reducéo do
montante das coimas Dissertacdo de Mestrado: Mestrado em Direito Tributario, 2018 Universidade do Minho

“ Como definicdo de bem juridico penal podem-se apresendar as seguintes de acordo com o pais de origem. No Brasil, Fabio
D’avila, «O bem juridico-penal é - i.e., deve ser, inapelavelmente - a represendacéo juridica de um valor transcendente e corpori-
zavel». D’AVILA, Fabio, Aproximacdes & teoria da exclusiva protecéo de bens juridicos no direito penal contemporaneo in: Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 197. Na Espanha, Polaino
Navarrete, «Por bien juridico pueden enterderse, [...] todas las categorias conceptuales que assumem un valor, contienen un
sentido o sustentan un significado que son positivamente evaluados, dentro de una consideracion institucional de la vida regulada
por el derecho, como merecedores de la maxima protecion juridica, represendada por la cominacion penal de determinados com-
portamientos, mediante descripciones tipicas legales de éstos» POLAINO NAVARRETE, Miguel, £/ bien juridico en el derecho penal,
Sevilla, Publicaciones de la Universidade de Sevilla: Serie Derecho 19, 1974, p. 266. Na Alemanha, ROXIN «realidades o fines que
son necesarios para una vida social libre y segura que garantice los derechos humanos y fundamentales del individuo, o para el
funcionamento del sistema estatal erigido para la consecucion de un fins. ROXIN. Claus, £s /a proteccion de bienes juridicos una
finalidad del derecho penal! In: HEFENDEHL, Roland, La teoria del bien juridico: ;fundamento de legitimacion del derecho penal o
juego de abalorios dogmatico? Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 448. Em Portugal, FIGUEIREDO DIAS «expressdo de um interesse,
da pessoa ou da comunidade, na manutencao ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente
relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso» FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Direito Penal — Parte Geral, Tomo |,
“Questoes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime", Coimbra: Coimbra Editora, p. 114.

“ FIGUEIREDO DIAS, Jorge de Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, “Questoes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime", Coimbra:
Coimbra Editora, p 116.

“ Expressao latina: lei que exista e lei que esta em elaboracao.
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segundo o autor “sé assim pode ter a pretensao de se arvorar em critério legitimador do processo
de criminalizacédo e de descriminalizacao”+. Possui ainda uma nocao transistematica ao sistema
normativo juridico-penal e ndo dependente deste. Em terceiro e ultimo lugar, o bem juridico deve
ser “politico criminalmente orientado, nesta medida, intra-sistematico* relativamente ao sistema

social e, mais concretamente, ao sistema juridico-constitucional”.*

Perante a necessidade de exatidao e tomando em consideracao todos estes pressupostos,
Figueiredo Dias estruturou o conceito de bem juridico como: “expressao de um interesse da pes-
soa ou da comunidade, na manutencao ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si

mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso®”.

Nao querendo desconsiderar todas as outras contribuicoes tedricass em torno daquilo
que é o bem juridico, entendemos ser bastante oportuno, e no respeito do preenchimento de um
conteudo axiolégico e ético, assinalar os acréscimos doutrinais de José de Faria Costa, quando
delimita o bem juridico como “ pedaco da realidade com densidade axioldgica olhado como relacdo

comunicacional a que a ordem juridico-penal atribui dignidade penat?” .

Progressivamente, na doutrina e em particular a partir do surgimento do Estado moderno
pos-industrial (como teremos oportunidade de analisar mais adiante), a atividade econdmica e em
especial a cumulacdo dos excessos da industrializacdo produziram reflexos visiveis em toda a
comunidade. Este panorama levou a uma nova reflexdo, concentrada nos valores que estavam
preservados como estruturas indestrutiveis dos codigos liberais (particularmente os direitos asso-
ciados a tutela da integridade fisica e do direito de propriedade). Na verdade, as transformacdes
industriais, politico-econdmicas, demograficas e cientificas ocorridas entre o século XIX e XXz,

foram decisivas para a caracterizacdo da sociedade contemporanea como uma “sociedade do

“ FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Direito Penal — Parte Geral, Tomo |, “Questdes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime”, Coimbra:
Coimbra Editora, p. 116.

 Somente um critério pode ser aceito como qualificado para proceder a concretizacdo material e operativa do bem juridico penal,
a Constituicdo, pois possui um carater transistematico, legitimo democraticamente, tornando-se um norte, um horizonte a orienta-
¢a0 necessaria sobre quais valores séo vitais para aquela especifica sociedade.

“ FIGUEIREDO DIAS, Jorge de Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, “Questoes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime", Coimbra:
Coimbra Editora, p. 116.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral - Questoes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime”, Tomo |, 2° ed,
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.114.

= Vide a propdsito o elencado na nota 29.

2 COSTA, José de Faria, Nocdes Fundamentais de Direifo Penal (Fragmenta iuris poenalis), Coimbra: Coimbra Editora, 4.% ed.,
2015, p. 258

= Vide NEUMANN, Franz. 7he Rule of Law: political theory and the legal system in modern society. Leamington: Berg Press, 1986.
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risco®”. Pode-se dizer que a medida em que a relacao entre Estado e sociedade civil se complexi-
ficava sensivelmente, os individuos compreenderam que as transformacdes sociais vigentes tra-
ziam consigo um grande potencial destrutivo, nunca verificavel. Esta nova realidade inquietante
conduziu, como ja se deve depreender, a uma introducdo de novos bens juridicos penais e ao
aparecimento de novas formas de controlo adaptadas a novas realidades juridicas. A propdsito
desta realidade legislativa Eduardo Correia* esclarece-nos que “a diversidade dos fins que o Es-
tado se propde ou se pode propor realizar implica inevitavelmente uma modificacdo dos meios
gue servem a sua prossecucao e assim, concomitantemente, dos delitos que lhes estao associa-

dos.

Tomando em consideracao este pano de fundo tormentoso e considerando a lei um ins-
tituto imemorial de prevencao geral e especial com caracter coercitivos, os Estados neosociais
vém-se obrigados a integrar nas suas legislacdes o paradigma da sociedade do risco, surgindo
assim um conjunto de interesses® supra-individuais, sociais e coletivos que caberia ao Estado
tutelar, seja por via do direito penal ou outros instrumentos capazes de garantir a protecao de
todos os direitos fundamentais do cidadao, nos precisos termos e amplitude que as Constituicoes

o definem.s

“ A expressdo sociedade do risco foi arquitetada por Ulrich Beck e foi apresendada pela primeira vez no livro “ Risikogesellschaft:
auf dem Weg in eine andere Moderne” no ano de 1986, Edition Suhrkamp, Frankfurt.

» CORREIA, Eduardo, Direifo Criminal, Coimbra, Aimedina, 1949, p. 30.

» Jakobs a proposito das analise e controlo dos processos internos e externos do individuo explica-nos que “A "acéo externa" perde
no Reichsgericht a qualidade de ser um disturbio social em si, ja € apenas a razao extrinseca para tomar em consideracao o aspeto
subjetivo do fato. A razédo porque foi 0 mais longe possivel: a sociedade atual so subsiste se comportamentos complexos também
puderem ser executados sem danos, porque a garantia de que existe, na medida do possivel, uma livre selecdo de comportamentos,
estando nela, Além disso, é necessario um comportamento altamente diferenciado para garantir a subsisténcia da sociedade e de
seus membros. Nesta situacao, pode governar seu comportamento de maneira completa ou, até mesmo, nao centralmente domi-
nante; além disso, ndo apenas o governo centralizado, mas sim uma descricao detalhada de todas as formas de comportamento
desejadas ou toleradas (ou, inversamente, de todas as formas de comportamento na pratica) so € possivel nas poucas areas vitais
que se prestam a padronizacao, como trafego rodoviario.” JAKOBS, Giinther, "Estudios de Derecho Penal', Universidad Autonoma
de Madrid, Ediciones, Edit, Civitas, Madrid, 1997, pp, 293 a 324.

7 Neste sentido TIEDMAN, Klaus, Lecciones de Derecho Penal Economico (comunitario, espariol, aleman), Barcelona, 1993, p.31
= Observe-se Cfr. HEFENDEL, cit., pp. 128 ss.,“quien distingue dentro de los bienes juridicos coletivos entre los que crean «espacios
de libertad» para el desarrollo del individuo y los que represendan condiciones basicas para la propia existéncia del Estado, de
modo que éste pueda asegurar aquellos «espacios de libertad»" .

Na verdade, por exemplo a nossa Constituicdo é bastante concreta em matéria de bens juridicos coletivos, Gomes Canotilho reflete
que “O principio da sustentabilidade recebe uma consagracao expressa no texto constitucional portugués. E configurado (i) como
tarefa fundamental no artigo 9.°/e (“defender a natureza e o ambiente, preservar os recursos naturais e assegurar o correcto
ordenamento do territorio”); (ii) como principio fundamental da organizacdo econoémica no artigo 80.°/d (“Propriedade publica dos
recursos naturais...”); (i) como incumbéncia prioritaria do Estado nos artigos 81.°/a (“...promover o aumento do bem-estar social
(...) no quadro de uma estratégia de uma estratégia de desenvolvimento sustentavel”), 81.°/m(“Adoptar uma politica nacional de
energia (...) com preservacao dos recursos naturais e equilibrio ecoldgico”) e 81.°/n (“Adoptar uma politica nacional da agua, com
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Tal como se apresenta o problema, qualquer raciocinio que seja realizado em matéria de
“novos bens juridicos modernos” implica uma restruturacao do modo como o bem juridico ¢ afe-
tado, assente numa otica de prevencao de danos, € ja nao na otica feuerbachiana de lesao efetiva
de direitos subjetivos. Na verdade, falar em prevencéo implica um controlo estadual das situacdes
gue envolvam um risco potencial para outros bens juridicos, sendo esta atitude preventiva compa-
tivel com a nocao de Figueiredo Dias de “expressao de um interesse, da pessoa ou da comunidade,
na manutencao ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente

relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”.

Pese embora o risco permaneca na nossa sociedade atual como uma realidade imanente
e, entenda-se, necessaria ao desenvolvimento economico, determinados investigadores ja se de-
brucaram em torno daquilo que é a sociedade do risco, nomeadamente Urlich Beck®, Niklas Luh-
man e Anthony Giddens¢. Na verdade, as conclusdes que obteve Ulrich Beck®, a proposito das
causas do risco alicercaram-se, em particular, no aparecimento de novas ameacas a escala pla-
netaria (decorrentes do progresso tecnolédgico, cientifico, politico e social), mas também deixou a
duvida de que as percecdes dos cidadaos quanto aos riscos nao sao irracionais ou puros proble-
mas de informacao, mas sim produto de processos complexos que definem o que é aceitavel.

Paralelamente a esta nova percecao do risco, Silva Sdnchez menciona que o surgimento de novos

aproveitamento, planeamento e gestao racional dos recursos hidricos”); (iiii) como direito fundamental no artigo 66.°/1 (“Todos
e dos cidadéaos, no artigo 66.°/2 (“Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento sustentavel, incumbe
ao Estado, por meio de organismos prdprios e com o envolvimento e a participacao dos cidadaos...” CANOTILHO, José Joaquim
Gomes, O Principio da sustentabilidade como Principio estruturante do Direito Constitucional, Revista de Estudos Politécnicos
Polytechnical Studies Review, 2010, Vol VIII, n° 13, 007-018.

» DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Tomo | - Questées Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime, 2° ed,
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.114.

* A publicacéo do livro de Ulrich Beck, Risikogesellschaft, em 1986, uns meses antes do acidente nuclear de Chernobyl, iria tracar
o destino de uma das teorias sociologicas mais debatidas, e que originou toda uma linha tedrica baseada na modernizacao reflexiva.
0 quase efeito premonitério do livro, que se confirmou pela realidade da explosao nuclear, dava forca a uma visdo eminentemente
sociolégica, baseada em fatores de mudanca estrutural, assente no préprio conceito de sociedade e na forca e na imanéncia dos
fendmenos sociais. Isto porque a radicalidade da modernidade assenda na irrup¢do da imanéncia do social nos discursos, nas
praticas e nas politicas, configurando a novidade do proprio conceito de sociedade.

« O principal contributo de Giddens foi, na senda de outros socidlogos daquela época desmitificar o conceito de risco. Para este
socidlogo antigamente, as pessoas viviam sobre a ameaca de fatores de risco que tinham origem no mundo natural (exemplos:
terramotos, tempestades, seca) e que ndo derivavam diretamente da acdo humana (riscos externos), mas os riscos emergentes
das sociedades industrializadas sdo manufaturados porque resultam da acéo do conhecimento e da tecnologia humana sobre a
natureza GIDDENS, Anthony. (1995), As Consequéncias da Modernidade, Oeiras: Celta Editora.

# Para mais pormenores sobre o conceito de Sociedade de Risco cfr. BECK, Ulrich, 1944 - World risk society - Reimp. 2000. - VIII
Cambridge : Polity Press, 1999.

 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, La expansion del derecho penal aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales,
Madrid, 2001, Civitas.
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bens juridicos esta correlacionado com a propagacao de novas realidades que antes nao existiam
ou se ja existiam, ndo tinham a mesma incidéncia, € em cujo contexto vivem as pessoas que se
veem influidas por essas alteracdes. Posteriormente, ja numa vertente de legitimacao juridico-
penal, no que concerne a mutabilidade dos bens-juridicos, Silva Sanchez diz-nos que estd em a
causa a deterioracao de realidades tradicionalmente abundantes e que nos nossos dias comegam
a manifestar-se como “bens escassos”, atribuindo-se-lhes agora um valor que anteriormente nao

tinham.

Se prestarmos atencdo, o conceito de sociedade de risco®, engloba, como refere Gomes
Canotilho =, elementos que lhe sdo tipicos, tais como o “sentimento de inseguranca” e enfim,
acrescenta mesmo o autor “excesso de juridicidade” e de “garantismo”s e a “angustia tecnolo-
gica”, bem como as questdes juridicas que Ihe estao intrinsecamente associadas, nomeadamente
a ‘nova’ definicdo de novos bens juridicos, a nova dogmatica da ilicitude, da culpa e do nexo de

causalidade.

Com todas as consideracdes ja apresentadas, pode-se assinalar que a insercao de novos
bens no territdrio juridico penal exigiu uma extensado dos pressupostos de punicao. Como se pode
depreender, esta nova configuracédo do principio da ofensividade conduziu a novas possibilidades
de afetacao de bens juridicos e, por fim, a uma dilatacdo da protecdo da integridade humana a
eventuais lesdes. O caminho para tal solucédo que se pretendia de equilibrio, exigiu uma conciliacao
entre as liberdades fundamentais tradicionais (nomeadamente o direito ao livre desenvolvimento

economico — consagrado na Declaracao sobre o dire3ito ao desenvolvimento da ONU ¢ e na CRP

“ De acordo com Pierre Pradier, a Itélia é o lugar na Europa onde aparece documentada pela primeira vez a palavra risco de modo
isolado. O seu uso verifica-se ja em 1193, com difusao posterior em Marselha, Catalunha e Provenca. Ja no século XV a palavra
risco esta presente na Crodacia — so a partir de entdo a palavra é usado pelos germanos. PRADIER, Pierre Charles Histoire du risque
in Jesus Santos del Cerro e Marta Garcia Secades, Historia de las probabilidads y la estadistica (/) Madrid, Delta publicaciones
(171-186), 2004). Vide também MENDES, José Manuel, A sociologia do risco: uma breve introducao e algumas lices, Imprensa
da Universidade de Coimbra.

© CANOTILHO, Joaquim Gomes., “ 7errorismo e Direifos Fundamentais”, in Criminalidade Organizada e Criminalidade de Massa,
Interferéncias e Ingeréncias Mutuas, Coimbra: Almedina, 2009, p. 28.

© CANOTILHO,J.J. Gomes, As deslocacdes de compreensao do Estado de Direifo, UNIO - EU Law Journal. Vol. 3, N.° 1, janeiro.
Centro de Estudos em Direito da Unido Europeia Escola de Direito — Universidade do Minho, 2017, pp 4 - 9.
7 Adotada pela resolucdo 41/128 da Assembleia Geral das Nacoes Unidas, de 4 de dezembro de 1986.
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no seu art.® 61.°, e enfim, o direito de propriedade consagrado no art.° 62 da CRP), com outros

direitos que nao assumiam um estatuto juridico-constitucional relevante.e

Assim estabelecidas estas exigéncias, somos da opinido de que a tarefa herculea de pon-
derar quais os bens que constitucionalmente merecem a intervencéo do /us poenale, nao pode
ser objeto de uma delimitacdo a priori; uma vez que por forca do art. 165 n.° 1, c) da CRP, a
definicdo dos crimes, penas, medidas de seguranca e respetivos pressupostos, bem como do
processo criminal esta sempre suscetivel de ser alterada de acordo com a vontade do érgao legi-
ferante primario. Naturalmente que isto deriva da natureza plural do Estado de Direito democratico
(vide. art. 2.° da CRP) e da propria maleabilidade dos sistemas legislativos ocidentais. Esta con-
cecdo assente na liberdade do legislador na delimitacao das fronteiras do campo punitivo foi dou-
tamente tecida, mesmo antes da existéncia da atual constituicdo, no acordao de 1947 do STJ,®

onde se mencionava que:

“ O legislador cura da esséncia da infracao, dos factos precisos que a constituem, da
ilicitude desses factos, e, dominado por certa ética e principios, classifica tais factos como
constituindo a infracdo. Se, passado tempo, atendendo a consideracdes de ordem politica
e social, numa compreensao mais perfeita das necessidades sociais e juridicas, informado
doutra ética e principios, o legislador se convence e conclui que errou na qualificacéo
desses factos - de ilicitos e antissociais, altera o seu primitivo conceito, retifica o seu ante-
rior juizo acerca de tal qualificacado, e, em lei nova, elimina a infracdo (formada por estes
factos) do numero das infracdes. Nesta hipdtese, o critério do legislador modificou-se,
consideraram-se nao reprovados pela consciéncia coletiva e nao antissociais os referidos
factos - praticados tanto depois da vigéncia da lei nova, como ja no dominio da lei anterior

gue punia a infracdo;”

Contudo reconhecemos, apesar de nao ser possivel definir taxativamente e com caracter
ad aeternum aquilo que pode ou nao se constituir como bem juridico, ser oportuno, do ponto de
vista da dogmatica juridico-penal, a “desmitificacédo” dos fundamentos juridico-penais que alicer-

cam a atual tipificacao, e além disso a harmonizacao dessa reacao com outras vias sancionatorias

« Neste sentido Habermas explica-nos que “Esta em causa algo mais do que a propria liberdade. Trata-se perante a expanséo da
técnica, da defesa do ambiente contra a destruicao industrial e em ultima instancia da integridade do préprio homem. HABERMAS,
Jurgen, sobre a natureza interior do Homem como ambiente (e limite) do sistema p.39.

» Acordao do Supremo Tribunal de Justica Processo: 026328 de 18-07-1947, Relator: Sampaio e Melo.
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que o Estado concebeu para os mesmos bens juridicos. A propésito, convém notar que o estudo
da relacao entre a atividade sancionatoria estadual implicaria uma analise profunda sobre as teo-
rias do antropocentrismo da atividade juridico-penal, mas por uma questdo metodologica sera
preferivel restringir o objeto de estudo, e assim, analisaremos as estruturas delituais™ que permi-
tem compreender devidamente a relacao entre a conduta tipica e o bem juridico, bem como os

problemas nos principios fundamentais inerentes a nova concecao do direito penal do risco.

Além de tudo ja referido, nunca poderemos perder a nocao de que o ponto nevralgico de
qualquer atividade que restrinja ou limite os direitos fundamentais, em detrimento de qualquer
interesse comunitario ou estadual alicerca-se na lei constitucional = na medida em que esta ul-
tima delimita o modo como sao controlados e a admissibilidade legal da sua diminuicao pelas
forcas publicas (em especial no art.27.° e seguintes da CRP), e além disso, legitima o poder legis-
lativo a definir o ambito das politicas juridico-criminais (conforme ja foi analisado no art.165-1 b),
c) da CRP). A propésito da dilatacdo da bens com dignidade sancionatéria penal, esta surgiu da
ampliacao da interpretacao dos direitos constitucionais e em particular da exposicao do principio
da dignidade humana a lesées™. No raciocinio de Figueiredo Dias?”, estes direitos comecaram a
ter uma “refracdo legitimadora na ordem axiologica constitucional relativa aos direitos sociais,
economicos, culturais e ecologicos, era necessario do ponto de vista da prevencao geral negativa
e positiva” conceber uma figura doutrinaria e concetual que conseguisse proteger os “bens tteis”
a sociedade, neste sentido emergiu o contexto dos bens juridicos coletivos. Assim exposto este

nosso raciocinio, embora haja quem discorde de tal posicao, perfilhamos a ideia maioritaria da

» Nao deixa de ser paradoxal, como assinala loanna Anastasopoulou, o facto de a doutrina discutir intensamente o problema da
responsabilizacao penal através dos crimes de perigo abstracto nos casos de concretamente comprovada absoluta falta de perigo-
sidade para o bem juridico e a0 mesmo tempo deixar a questao passar em claro no espaco dos bens juridicos supra-individuais,
assumindo que em relacdes a estes nunca é possivel avaliar com seguranca se sequer e em que medida a conduta tipica é ou nao
susceptivel de ser perigosa para o bem juridico, Nuno Brandao, Crimes e contraordenacdes, Apud ANASTASOPOULOU, De-
liktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsgiiter, p. 135.

" Vide a proposito, FERNANDA PALMA, Maria, Direifo Penal Constitucional, Coimbra: Almedina, 2006 p.46 onde se faz uma relacao
entre o conteudo constitucional e a atividade punitiva estadual.

= Cfr. SA, Octavio, Dignidade humana em sua dimenséo ecoldgica, Revista Leopoldianum, ano 38, 2012, no 104/105/106, p.
125 - 154,

» CUNHA, Maria da Conceicéo, « Constituicdo e Crime», Porto: Editora Universidade Catolica Portuguesa, 1995, pp. 299 e s., 346
e ss., 406 e ss.,pp. 299 e s., 346 e ss., 406 e ss., num pensamento que converge para a conclusao de que “cremos nao ser
forcado considerar que a Constituicao, ao impor a protecdo da dignidade humana, da integridade fisica e da saude, como valores
fundamentais, diriamos mesmo primordiais, exige, em principio, a intervencao penal face a quaisquer condutas particularmente
perigosas ou lesivas destes bens”.
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doutrina portuguesa de que a tarefa de regulacao estadual de bens juridicos coletivos é uma ima-
nacao da propria Constituicao™. Na verdade, qualquer comportamento limitador estadual de di-
reitos fundamentais implica uma reorganizacdo das obrigacdes estaduais e das novas funcoes
estatuidas, especialmente correlacionadas com a garantia de condi¢cdes materiais basicas da co-
munidade, bem como a integracdo de novos direitos fundamentais de carater prestacional, espe-
cialmente os de segunda geracao. Esta concecdo deriva da ideia de que o Estado, ao dignificar
constitucionalmente um direito fundamental, deve ndo somente abster-se de viola-lo, como tam-

bém protegé-lo da ameaca de ataques de terceiros, além de fomenta-lo.”

Ora, debrucando-nos sobre as obrigacdes constitucionais implicitas e perfilhando os en-
sinamentos de Lenio Streck’, assinalamos que é incumbéncia do legislador determinar, detalha-
damente, o tipo e a extensdo da protecdo. Todavia, o autor destaca que a constituicdo fixa a
protecdo como meta, ndo detalhando, porém, a sua configuracdo. Apesar disso, Lenio Streck evi-
denciou que o legislador tem o dever de observar o principio da proibicao da insuficiéncia, sendo
0s critérios adotados a adequabilidade da protecéo e eficiéncia e além disso, exige-se cuidadosas

averiguacoes de fatos e avaliacdes racionalmente sustentaveis.

Independentemente de qualquer nocao ou critério que possa existir na atividade norma-
tiva, reconhecemos a ideia de Antonio Argandofia Ramiz”, na medida em que existe sempre uma

verdadeira obrigacao estadual de protecdo contra todos os atos que ofendam a integridade e as

 Em sentido idéntico Para Canaris, o dever de protecdo impde ao Estado uma atuacdo minima de protecao juridica constitucio-
nalmente exigida, ndo sendo possivel descer abaixo desse liminar minimo. O principio da proibicao do défice, contudo, exige a
eficiéncia da protecdo, bem como que os bens juridicos e interesses contrapostos nao sejam sobreavaliados CANARIS, Claus
Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Aimeidina, 2009, pag. 138/139. Ao enunciar um direito fundamental,
incumbe ao Poder Publico ndo somente respeita-lo, evitando, desse modo, por acéo, ferir o direito fundamental do cidadao, consi-
derado em sua dimensao subjetiva, mas também imprescindivel que o defenda de ataques de terceiros, sob pena de incorrer em
omissao inconstitucional. De opinido contraria e bastante interessante vide ALVAREZ GARCIA “Bien Juridico e Constitucion”- p.32
no que concerne a penalizacao explicita acolhida no art. 45-3 da Constituicdo espanhola (referente a proteccao penal e contraor-
denacional do ambiente) Alvarez Garcia assinala que se trata de uma obrigacao relativa porque o preceito constitucional faculta ao
legislador eleger entre a sancao penal ou administrativa, mas ndo o obriga necessariamente a eleger sansées penais. Também
NARES SAMANIEGO “Los delitos contra el medio ambiente, Valencia, 1999 p.19 - Pelo contrario, considerando que a protecéo
penal ¢ um imperativo derivado da constituicao, isto é o legislador ndo pode optar por impor san¢des penais ou administrativas,
sem que haja uma verdadeira obrigacédo constitucional de sancionamento.

 Na mesma ideia MACEDO, Fabricio Meira, O Principio da proibicdo da insuficiéncia no supremo tribunal federal, RIDB, Ano 3
(2014), n° 9.

= STRECK, Lenio. O principio da proibicéo de protecéo deficiente (Untermassverbot) e o cabimento de mandado de seguranca em
matéria criminal: superando o idedrio liberal-individualista-classico, Revista do Ministério Publico n.° 53, Sindicato dos Magistrados
do Ministério Publico (SMMP).

7 ARGADONA RAMIZ, Antonio, £/ bien comurm, Documento de investigacion, DL937, Julio, 2011, IESE Business School- Universid
de Navarra.
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estruturas sistémicas nas quais se desenvolve o ser humano na sua plenitude, ainda que o esta-
belecimento da causalidade com o dano na esfera do ser humano dependa um processo de afe-
ricao logico-preventivo. Partindo da ideia de que existe uma relacéo de interdependéncia necessa-
ria entre os bens juridicos marcadamente individuais e os bens coletivos ou supraindividuais, o
autor espanhol previamente citado’ esclarece que “a centralidade da pessoa humana exige que o
fim da sociedade inclua o bem das pessoas, de todas e de cada uma. Ha, pois, um bem da pessoa
e um bem da sociedade, que nao coincidem, mas que se relacionam mutuamente.” Na verdade,
0s bens juridicos individuais (nomeadamente a vida, a integridade fisica e o patrimonio) estao
relacionados com a coletividade, uma vez que a infracao expde um nimero significativo de pessoas
ou bens em sifuacdo provavel de perigo, podendo hipoteticamente decorrer algum dano (que re-
presentara apenas o preenchimento do delito). Dai frisava Magalhaes Noronha” que estes crimes
“ultrapassam a ofensa a determinada pessoa para se propagarem, ou, pelo menos, poderem
estender-se a um indeterminado niimero de pessoas, prejudicando ou ameacando a seguranca

da convivéncia social”.

No que concerne ao surgimento destes novos bens juridicos, e enfim, o reconheci-
mento legislativo sublinhe-se que nao se pode falar de um aparecimento espontaneo de uma
classe de bens juridicos, mas de um processo gradual de dignificacao juridico-penal. Além do
mais, a introducao dos sistemas politicos da nocao de Welfare State, e a concecao de um Estado
que dispde de mecanismos de garantia e defesa contra tudo o que impeca o normal desenvolvi-
mento da personalidade humana#®, alargou por completo a tutela de bens coletivose. Porém, esta
particularidade, nao pode permitir toda e qualquer legislacdo desnecessaria e um afastamento dos
principios da proporcionalidade e inclusive, aos demais do sistema constitucional, nomeadamente

do principio da w/tima ratio do direito penal, ou uma afetacao do principio da legalidade criminal.

7 [bidem.

» NORANHA MAGALHAES, Edgard. Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1975.

@ CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicao Portuguesa Anotada, 2° edicao, Coimbra: Coimbra Editora, 1984, pp.
195-207; . “a compreensao antropocéntrica do meio ambiente justifica a consagracdo do direito ao ambiente como um direito
constitucional fundamental, o que constitui uma relativa originalidade em direito constitucional comparado”.

@ Sob 0 ponto de vista do ordenamento juridico-constitucional portugués destaque-se o direito a seguranca (art.° 27 da CRP), os
direitos dos consumidores (art. 60 da CRP), o direito a saude (art.64 da CRP) e o direito ao ambiente e qualidade de vida (art.66
da CRP).
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2. A autonomia dos bens juridicos coletivos face aos bens juridicos individu-

ails

0 reconhecimento da existéncia de bens juridicos coletivos parte do principio de que os
mesmos sao distintos dos tradicionais de caracter estritamente personalista, na medida em que o
objeto sobre o qual incide a sua protecao assume um papel determinante na sua autonomizacao

dogmatica.

Primeiramente, ha que destacar que todos os bens juridicos coletivos séo dotados de
uma impossibilidade de mensuracdo quantitativa ®. Derivada desta caracteristica, surge a impos-
sibilidade de apropriacdo pessoal, e de nao rivalidade no gozo, na medida em que o aproveita-
mento individual nao obstaculiza, nem impede o aproveitamento de todos.® Augusto Silva Dias
menciona ainda que “(...) pese embora impalpaveis e intangiveis, esses bens sao pessoal e soci-
almente perspetivados como uma “entidade bem real”s, que pode ser efetivamente lesada ou

posta em perigo. Sendo eminentemente normativo o processo de determinacao dos bens juridicos

objeto de protecao penal, bem como de definicdo das formas da sua agressao.”s

Consequentemente, estas caracteristicas tém impactos diretos na imputacao objetiva
do tipoe. Alids, na maioria destes bens a tutela preventiva do direito penal concretiza-se na tipifi-

cacdo de crime de perigo abstrato. De facto, os crimes de perigo e de dano sdo configuracdes de

= Vide neste sentido SOTO NAVARRO, Susana, Concrecion y lesion de los bienes juridicos colectivos - E| ejemplo de los delitos
ambientales y urbanisticos, ADPCP, VOL. LVIIl, 2005 e também no mesmo sentido SAMUELSON, Paul A., “7he pure theory of
public expenditure’, The Review of Economics and Statistics, vol. 36, n.° 4, 1954, p. 387.

De opiniao contraria bastante elucidativo HEFENDEHL, Aollektive Rechtsgtiter, p. 112. Explica-nos que nao tendo o bem juridico
uma natureza puramente ideal, reconhece que os bens juridicos coletivos sao suscetiveis de diminuicdo ou de destruicdo, que, a
verificarem-se, necessariamente acarretam a reducdo ou impossibilidade do seu uso por terceiros.

* Aspas nosso.

= DIAS, Silva, "Delicta in se” e "Delicta mere prohibita" : uma andlise das descontinuidades do ilicito penal moderno a luz da
reconstrucdo de uma distingdo classica, - Dissertacdo de doutoramento da faculdade de direito da Universidade de Lisboa, Lisboa:
(s.n), 2003 p. 776.

* Um resultado causado pelo agente s6 deve ser imputado como sua obra e preenche o tipo objetivo unicamente quando o com-
portamento do autor cria um risco ndo permitido para o objeto da acao (1), quando o risco se realiza no resultado concreto (2) e
este resultado se encontra dentro do alcance do tipo (3). Nesse sentido fala-se em diminuicao do risco, risco permitido, fim de
protecdo da norma de cuidado, atribuicdo ao ambito de responsabilidade alheio. ROXIN, Claus. La problemadtica de la imputacion
objetiva. In: Cuadernos de Politica criminal, n. 39, 1989. p. 104. Disse-se ja que, no ambito da responsabilidade contra-ordenaci-
onal, a imputacéo objectiva de um facto a um agente tem por referente legal e dogmatico um conceito extensivo de autoria de
matriz causal, conceito este segundo o qual é considerado autor de uma contra-ordenacéo todo o agente que tiver contribuido
causal ou co-causalmente para a realizacao do tipo, ou seja, que haja colocado uma causa para a sua realizacdo ou que haja
promovido, com a sua a¢ao ou omissao, o facto ilicito, podendo isso ocorrer de qualquer forma (cfr. Frederico Lacerda da Costa
Pinto, ob. cit. pg. 230).
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violacdo do bem juridico. Porém, enquanto os ultimos pressupdem uma efetiva lesao® ao objeto
juridico protegido — na medida em ha uma minoracao da fruicdo do bem, ja nos primeiros existe
uma situacao de risco na qual fica exposto o objeto juridico tutelado, sem que se crie a efetiva
diminuicdo do gozo do bem.s Assim gizado, o principio da ofensividade devera ser entendido como
critério de valor dilatavel modelado por principios, entre os quais se destaca o principio da precau-
cao.® Tal como se apresentam as proprias caracteristicas destes bens juridicos, nem toda a
comunidade doutrinaria é anuente com a dignificacao juridico-penal, em particular veja-se que
Anastasopoulou considera que * “sendo teoricamente impossivel determinar quando o bem juri-
dico tutelado pode ser lesado pela conduta tipica individual, entdo é também impossivel falar em
uma colocacao em perigo de tal bem juridico, e um tipo penal destinado a sua protecao nao é

equacionavel nem sequer sob a forma de crime de perigo abstrato.”

Além do anteriormente referenciado, na maioria dos bens juridicos coletivos, tal como
Sgubbi nos esclarece “o autor € aqui ndo a pessoa ética, mas o individuo no desempenho de um

papel, a peca terminal de um sistema de prescricdes funcionais.”

Pese embora a importancia dogmatica dos estudos teoricos de Feuerbach, a afirmacéo
feuerbachiana de que, todo o crime exige uma conduta danosa, nao elucidou qual o limite exato
dos danos, na medida em que, a premissa basica do principio da ofensividade reside no caracter
valorativo das normas penais®, e por fim, num entendimento dindmico sobre o conceito de dano.

Assim é que, na maioria das vezes e derivado do principio da precaucao, nestas condutas nao se

7 Note-se que nao basta a simples conduta danosa, na verdade, o ilicito penal somente fica completamente constituido quando o
desvalor da acédo se soma ao desvalor do resultado.

= Noronha de Magalhaes refere que ¢ insuficiente a possibilidade de perigo, sendo necessaria a probabilidade de sua ocorréncia,
pois a pena mais severa deve ficar reservada para aqueles crimes em que o advento do resultado é proximo, em que existe
probabilidade de ocorrer. Do contrario, “a atividade de qualquer pessoa restringir-se-ia de muito, pois em toda a acao existe sempre
um risco minimo” NORANHA MAGALHAES, Edgard. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1975 p. 343.

# (O principio da precaucéo surge no Direito Administrativo Ambiental alemao nos anos setenta e adquire importancia nodal, sobre-
tudo, na esfera do Direito Internacional.

* ANASTASOPOULOU, Deliktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsgiiter, p. 138.

s SGUBI, Filippo, // reato come rischio sociale. ricerche sulle scelte di allocazione dell’illegalita penale, || Mulino, 1990, p.67.

= Cfr. COBO DEL ROSAL, Manuel/ VIVES ANTON, Tomas, Derecho penal - Parte General, Tirant lo blanch, 1999, p. 248 y ss;
RODRIGUEZ MOURULLO. Derecho penal - Parte General, p. 324 y ss; BAJO FERNANDEZ, Miguel: «Algunas observaciones sobre
la teoria de la motivacion de la norma». Estudios Penales y Criminologicos, num.1 (1977). Cursos e Congresos n° 9. Servizo de
Publicacions da Universidade de Santiago de Compostela. ISBN 84-7191-017-9, pp. p. 25y ss.
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pode esperar a ocorréncia de verdadeiros danos, isto significa que a tutela, nestes casos, se as-
sume como uma tutela preventiva, assente na incerteza e num juizo negativo de probabilidade

postumo.

Partindo do pressuposto da danosidade, Luiz Gomes® elucida-nos que “s6 quando esse
valor (bem juridico) resulta significativamente afetado, perturbando a convivéncia em sociedade,
a sancao penal adquire sentido. Se a norma penal existe para a salvaguarda de um bem juridico,
nao basta, por conseguinte, a mera intencao do autor (ma vontade) ou que a conduta seja exteri-
orizada (principio da materializacdo da acdo) ou tdo pouco que se verifique a descricdo da subs-
tancia formal da lei. Mas, s6 quando alcanca o nucleo de garantia e protecdo da norma, que
expressa um bem ou interesse juridico, se podera falar numa conduta tipica em sentido material

e garantidor.”

Para obviar a quaisquer duvidas estritamente relacionadas com a figura do dano, Lothar
Khulen criou uma conjetura legitimadora da atuacédo preventiva criminal - os delitos cumulativos.
O autor alemao®* concluiu que o que caracteriza o tipo cumulativo é a desnecessidade de a conduta
individual nele prevista determinar uma lesdo ou uma colocacéo em perigo do bem juridico, justi-
ficando-se a criminalizacdo pelo facto de essa acdo pertencer a um género de condutas que
guando praticadas em elevado numero, conduzem a sua lesao ou colocacao em perigo e que caso
nao fossem objeto de proibicdo criminal seriam provavelmente praticadas em larga escala, e con-

sequentemente o dano seria irreversivel.

Além do dano ser de dificil apreensibilidade, a prépria circunstancia de qualificacdo de
uma conduta como crime exige a utilizacao de conhecimentos teoricos oriundos das ciéncias na-
turais e exatas. Deste modo, o bem juridico sobre o qual incide a protecao juridica em si & muitas
vezes de dificil “cognicao” e identificacdo porque depende de um processo de confrontacao de
elementos frequentemente externos ao direito penal (nomeadamente com variaveis cientificas,
sanitarias, demograficas ou até estatisticas). Na realidade, so a partir de um processo de analise

de requisitos externos ao direito penal (assentes em valores, regras e praticas de seguranca) se

= GOMEZ, Luiz Flavio, Una aproximacion al principio de ofensividad como limite de la intervencion penal : contribucion al estiidio
del delito en cuanto "hecho ofensivo tipica", lesion o peligro concreto de lesion, al bien juridico penalmente protegido”, - Tese
doutoral, Madrid, Universidade Computense de Madrid 2001.

“KUHLEN, Lothar “Der Handlungserfolg der stratbaren Gewasserverunreinjgung, Heidelberg: Decker (§ 324)", p. 390 e ss.
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consegue apurar se 0 agente praticou um facto integrador de um ilicito criminal ou contraordena-
cional.”> Com efeito, todas estas dificuldades originam uma discordancia sobre qual o meio de
reacao que o Estado, enquanto portador do /us puniendi; alicerca os seus mecanismos de inter-

vencao.

Seja como for, da especial natureza diversa dos bens juridicos coletivos, exige-se uma
ponderacao assente nos principios constitucionais que garantam um respeito das escolhas do
legislador. Porém, como temos vindo a insistir, a tarefa de tutelar o bem juridico-coletivo é bastante
complexa, precisamente porque no ordenamento juridico portugués o mesmo goza, paralelamente
ao regime contraordenacional, de um regime criminal. Juan Fuentes Osorio, * a propésito da con-
vergéncia normativa, salienta que “consequentemente, em volta destes bens juridicos, pode-se
estabelecer um sistema sancionador dual em que convivem ilicitos administrativos e penais. O
direito penal perde a sua autonomia: a construcédo do tipo penal e a sua interpretacao necessaria-

mente deve olhar para a norma administrativa.”

E aqui surge a questdo fulcral. A pretensao de estabelecer novos bens juridico-penais,
desintegrada de elementos que permitam criteriosamente delimitar o campo criminal conduziu ao
aproveitamento de todos os instrumentos que o ordenamento juridico dispde” para combater as

ofensas a esses bens, conduzindo a perda da utilidade pratica de certos mecanismos, ou no caso

* Repare-se, no que precisamente concerne a culpa do agente, que mesmo no direto contraordenacional, o caracter censuravel da
conduta é elemento da nocao legal de contraordenacao (art. 1.° do RGCO), pelo que s6 é sancionavel a conduta voluntaria culposa,
inexistindo assim responsabilidade contraordenacional objetiva. Ana Marta Dias Crespo esclarece-nos “E que, como vimos, de
entre os varios critérios mobilizados para distinguir crime e contraordenacao, um dos mais antigos (ainda que ao nivel do tipo de
ilicito), € o da irrelevancia ética do ilicito contraordenacional...” CRESPO PEREIRA, Ana Marta, Algumas consideracdes sobre o
principio da culpa enquanto factor de autonomizacao do Direito das Contraordenacdes, no mesmo sentido SILVA DIAS, Augusto,
Direito das Contraordenacdes, Almedina, 2019.

* FUENTES OSORIO, Juan Luis, Articulo realizado en el contexto del proyecto de investigacion « Formas contempordneas de escla-
vitud y derechos humanos en la era de la globalizacion, Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXVI (2016). ISSN 1137-7550:
553-603 » (ref. DER2014-56417-C3-1-P).

7 Destaque-se os regulamentos, a contraordenacao, as recomendacdes, a tipificacdo penal enquanto dispositivos reguladores do
comportamento colectivo, que permitem estabiliza-lo de forma recorrente.

Nuno Brandao refere que “ Nao obstante, numa perspetiva de confronto do direito penal com o direito contra-ordenacional em
ordem a avaliar se este apresenta uma diferenca de natureza que justifique que para ele valha um regime constitucional e legal
também ele materialmente distinto, a dimensao da comparacéo que se reveste de decisivo relevo é aquela primeira, ou seja, a
que procura descortinar se o direito das contra-ordenacdes se apresenta perante o direito penal como um ramo sancionatorio de
caracter distinto em virtude de lhe ser estranha uma funcao de tutela daqueles mesmos bens juridicos cuja proteccdo é ou pode
legitimamente ser cometida ao direito penal. BRANDAO, Nuno, Crimes e Contraordenacdes — Da ciséo & Convergéncia Material,
Tese de Dissertacao de Doutoramento — Universidade de Coimbra p. 506.
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da sobreposicao normativa associada a um concurso aparente de normas - a um desvio da lei

contraordenacional (por forca do art. 20.° do RGCO).

Na verdade, segundo parece-nos, o bem juridico coletivo ja ndo assume um problema
relacionado com a sua legitimacéao juridico penal, mas precisamente sobre a duplicidade de vias
reativas as quais estao sujeitos esses mesmos bens juridicos. De certo modo, parecer-nos-ia claro
gue os tipos penais que incidissem sobre bens-juridicos coletivos, ja tutelados em legislacao con-
traordenacional, distinguir-se-iam destes ultimos em virtude dos tipos penais exigirem um perigo
para a vida ou para a integridade fisica de outrem, ou para bens patrimoniais alheios de valor
elevado. Assim &, por exemplo, no crime de incéndios, explosdes e outras condutas especialmente
perigosas (art. 272.° do CP), no crime de poluicdo com perigo comum (art.280.° CP), no crime
de perigo relativo a animais ou vegetais (art.° 281.° do CP), no crime de corrupcdo de substancias
alimentares ou medicinais. Contudo, este requisito ndo é exigivel em todos os tipos penais de
perigo® que incidem sobre bens juridicos coletivos, e assim discordamos de Mario Monte* quando
refere que o direito penal visa a protecao de “bens concretos em casos concretos, pautando a sua
intervencao por critérios de lesividade ou perigosidade concreta e de imputacao individual de um
ilicito”. Na verdade, entendemos que tal posicao nao pode ser asseverada sem a salvaguarda de
certas realidades, ja que tal definicdo tedrica, ndo abarcaria em particular os crimes de perigo
abstrato, que estao presentes, por exemplo, no artigo 25.° do RGIAE ( o crime contra a genuini-
dade, qualidade ou composicao de alimentos destinados a animais), o crime de abuso e simulacéo
de sinais de perigo (art. 306.° do CP)*, o crime do art. 24.° do RGIAE relativo aos crimes contra
a genuinidade, qualidade ou composicao de géneros alimenticios®, o crime de Incendio Florestal

(art.274.° do CP), o crime de dano contra a natureza (art.278.° do CP).

= Vide o art. Artigo 274.° do CP que estabelece o crime de Incéndio florestal, ou criminalizacao de atos preparatorios (art. 275.°
do CP), o crime de danos contra a natureza (art.278), o crime de violacao de regras urbanisticas (Artigo 278.°-A)

» MONTE, Mario, Lineamentos de Direifo das Contraordenacdes, Braga: AEDUM, 2017 p. 65.

w Perfilhamos inteiramente a posicao do TRL quando entende que “Para praticar o crime de abuso e simulacdo de sinais de perigo
previsto no artigo 306.° do Cddigo Penal é necessario que o agente (a) utilize abusivamente sinal 0*u chamada de alarme ou de
socorro ou (b) faca crer através de simulacdo que é necessario auxilio alheio em virtude de desastre, perigo ou situacdo de neces-
sidade colectiva. E necessario ainda que essa conduta seja acompanhada de dolo directo ou necessario” Acordao do Tribunal da
Relacéo de Lisboa, Process0:502/17.0T9L RS.L1-9 de 11-4-2019.

o Também o Tribunal da Relacdo de Coimbra entendeu tal posicao no acérddo do processo: 557/04.7TAACB.C1 de 2/05/2007,
onde se mencionou que “. Os crimes previstos nos artigos 24, n.° 1, al. a) do DL 24/84 - contra a genuidade, qualidade ou
composicdo de géneros alimenticios e aditivos alimentares - e artigo 282° do CP sao crimes de perigo comum. No primeiro caso
0 perigo é abstratamente considerado, no segundo o perigo é o perigo concreto.”

39



3. ENQUADRAMENTO HISTORICO-SOCIOLOGICO DO SURGIMENTO DA TUTELA LEGISLA-
TIVA SOBRE O BEM JURIDICO COLETIVO E AS SUAS PRIMEIRAS CONFLITUALIDADES

Uma vez que o ambito tematico deste trabalho cientifico se centralizara com particular inten-
sidade no dominio do Direito Contraordenacional, em especial no regime do sancionamento duplo
(ou paralelo), ndo poderiamos partir imediatamente para o estudo desta realidade juridica, sem
antes compreendermos a sua génesis e, desde logo, as motivacoes jusfilosoficas que a consolida-
ram. Precisamente ¢, na verdade, no seio da relacdo entre Estado interventivo (social) ou ausente
que se colocara o dilema principal da “futela plurifacetada de bens-juridicos coletivos’. Na reali-
dade, falar em Estado interventivo implica conhecer as razdes que justificam essa protecao, e esse

conhecimento s6 podera ser adquirido através da analise do panorama do direifo penal do risco.

Neste escopo, consideramos pertinente para o estudo da relacdo entre o Estado de Di-
reito'2 e tutela de bens juridicos coletivos, a incluséo de elementos historicos 5, uma vez que € a
partir de um conjunto de fatores em que se assentou a necessidade de intervencao™ e em grande
medida o espoletar legislativo com particular incidéncia sobre esses mesmos bens. Ademais, a
relacao entre Estado de Direito e tutela de bens juridicos coletivos dependeu das funcoes que cada
ideologia (politica) atribuiu ao Estado, na condicdo de administrador do interesse da coletividade
e, em decorréncia disso, o poder que concedeu ao ente estadual para interferir ou controlar acdes

dentro da sociedade.

Ora, por detras do inicio da legislacdo sobre bens de interesse coletivo estaduais, esta

uma pulsao volitiva social alicercada no perigo de um conjunto de comportamentos afetarem

2 Para 0 nosso caso especial relevo o estado na vertente do /us puniendi. No entendimento de Figueiredo Dias, este /us puniendi,
compreende um poder punitivo do Estado resultante da sua soberana competéncia para considerar como crimes certos compor-
tamentos humanos e ligar-lhes sancdes especificas. (DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Questdes Fundamen-
tais, A doutrina geral do crime, Almedina, 2007, p.6).

» Nao se anseia, de modo algum, uma caracterizacdo completa, mas apenas uma breve descricao de elementos historiograficos
com impacto na modificacdo da ideologia juridico-penal e consequentemente no processo de intervencao.

Ao analisar a relacdo existente entre o delito e a ordem social é necessario considerar o sistema judiciario e seu funcionamento
mais do que as leis a que o delito esta supostamente submetido. O sistema judiciario estadual expressa-se por meio da politica
criminal. O pressuposto € que o poder de punir, expresso pela politica criminal, foi construido historica e socialmente — portanto
tanto pode punir quanto nao punir, perseguir ou ndo perseguir, condenar ou nao condenar, encarcerar ou nao encarcerar. Desse
modo, ndo ha uma resposta punitiva automatica para uma conduta ilegal e reprovavel, ja que a resposta esta submetida a preser-
vacéo das relacdes socais que configuram a ordem social. (falta o autor).

' Uma necessidade é o estado de um ser em que falta um elemento, e a sua realizacdo é indispensavel para viver num estado de
bem-estar corporal completo, espiritual ou comunitario.

Mario Monte a propdsito esclarece-nos no que que concerne a necessidade de intervencao juridica: “E certo que tais necessida-
des nao tém todas a mesma intensidade, nem surgem todas da mesma forma. Umas s&o inerentes a propria condicdo humana,
na medida em que existem simplesmente porque o Homem existe e enquanto existe; outras sao criadas pelo proprio Homem,
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gravemente os cidadaos consumidores (neste Ultimo especialmente incluindo-se a sua saude), as
atividades econdmicas e os sistemas paralelos na qual se desenvolve a vida humana e outros
sistemas naturais que se tornaram vulneraveis. Na realidade, a atividade legislativa esta depen-
dente das percecdes de risco*s, que compreendem consideracdes qualitativas, como o temor, a
potencialidade catastrdfica, o carater controlavel dos acontecimentos, o grau de incerteza, a sus-
cetibilidade de afetar as geracdes futuras, a tipologia dos bens afetados, o tempo de propagacao,

e ainda a avaliacao dos dados empiricos obtidos.

Face a tudo o ja referenciado importara, neste momento, demarcar que circunstancias
histéricas, politicas e sociolégicas motivaram a introducao do bem-coletivo na legislacdo portu-
guesa, para posteriormente analisarmos as vias de tutela que o legislador consagrou como méto-
dos reativos. De um modo mais preciso, pretende-se averiguar de que forma e em que circuns-
tancias o bem juridico coletivo adquiriu relevancia social até que se requereu a intervencao do
poder sancionatorio estadual através de uma “medida punitiva prevista em ato normativo (...), a
qguem, sem justificacdo, deixasse de cumprir um dever administrativo certo e determinado e nor-

mativamente imposto”e,

Na verdade, esta necessidade de entendimento dos motivos histérico-sociologicos da
intervencao sancionatéria estadual, alicerca-se, nas palavras de Augusto Silva Dias, no facto de
“que a atribuicdo de uma sancao a uma conduta ter de ser entendida como algo mais do que um

ato de definicao discricionario, praticado por uma autoridade competente, segundo “normas de

como Ser sociavel que é e que as vai interiorizando como sendo praticamente essenciais ou pelo menos, habituais, outras ainda,
sao criadas e promovidas artificialmente por meios técnicos, em virtude do realce que é conferido a utilidade de certos bens e
servicos.” MONTE, Mario Ferreira, Da Protecao penal do consumidor - A despenalizacao do incitamento ao consumo, Almedina,
Coimbra.

Porém, no que respeita a legislacdo de novos bens, ha também quem entenda que se trate de um processo desmesurado de
judicializacao da politica : “Quanto a judicializacdo da politica, observa-se que se trata de um fato institucional, no qual se manifesta
um tipo de juridificacéo das esferas sociais, ou seja, ha uma constitucionalizacdo de um conjunto de necessidades como direitos,
que dependem de um conjunto de medidas ou programas finalisticos (politicas publicas ) para sua materializacéo, o que implica
a possibilidade da utilizacdo da revisao judicial dessas decisdes, tornando o Poder Judiciario um o6rgao de fiscalizacdo da constitu-
cionalidade nao sé de normas juridicas, mas também de politicas publicas e da operacao funcional das instituicées politico- -
democraticas.)” SODRE, Habacuque Wellington, Secao Especial — 7eorias e Estudos Cientificos As Deficiéncias da Atuacéo Legis-
lativa Como Fator de Ativismo. Hipertrofia e Omissao Legislativa. Uma Analise da Sociologia Juridica sobre o Caso Brasileiro de
Ativismo Judicial.

s Neste sentido vide FLYNN, J.; SLOVIC, P. Avaliacoes dos peritos e do puiblico acerca dos riscos tecnoldgicos. In: GONCALVES,
M. E. (Org). Cultura cientifica e participacao publica. Oeiras: Celta, 2000. p. 109-128.

w Para uma analise cientifico-racional a proposito das intervencées nas condutas de risco recomenda-se a leitura de CECILE,
Martha, « Etude du sens des conduites a risque actuelles », Sociétés, 2002/3 (no 77), p. 55-68.

= Foi adotada aqui a posicao de Marcelo Madureira Prates. PRATES, Marcelo Madureira, Sancdo Administrativa Geral: Anatomia e
Autonomia, Coimbra: Almedina, 2005 p. 54 e ss.
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reconhecimento”, admitidas, para a prossecucao de um interesse publico”. O autor explica ainda
gue essa iniciativa so sera legitima e sera eficaz se servir para a protecao de necessidades huma-

nas socialmente experimentadas como fundamentais®.

Do ponto de vista histdrico, podemos afirmar que em razao do elevado desenvolvimento
comunitario e politico, as antigas civilizacdes' ja tinham inquietacbes sobre a regulamentacéo de
algumas realidades préximas a bens juridicos coletivos (entre outros salientam-se as aguas publi-
cas, as florestas, a saude publica e a atividade mercantil)it. Na realidade, encontramos exemplos
de provisdes “publicas” de bens como estradas, agua potavel ou defesa nacional ja nas antigas
civilizacdes asiaticas e europeias. Paralelamente as razdes normativas atuais, 0 bem coletivo es-
tava aqui relacionado como necessidade comunitaria publica, e, portanto, competia ao Estado o
provisionamento do bem. Contudo, fazendo um exame legistico minucioso, conclui-se que para
além da simples provisao desses bens, havia determinados codigos na antiguidade, que ja atribu-
iam um regime sancionatorio para quem atentasse contra a integridade do bem juridico coletivo.
Porém, ndo se consegue concretamente aferir o grau de perigo exigivel da “forma reativa” a essas
condutas ou a forma como era percecionado, mas é certo que o perigo e o risco assumiriam uma
relevancia juridica. Assinale-se também que paralelamente ao perigo e riscos, outras realidades
onde o perigo assumia uma vertente de protecdo econémica, foram gradualmente qualificadas
como bens coletivos - como sejam a protecéo da estabilidade financeira e concorrencial'z. A
proposito destes ultimos, Machado Guedes's frisa que a regulacao estadual na economia sobre

bens coletivos sempre existiu, s6 que era denominada com outros termos. Acrescente-se ainda

o DIAS, Silva, "Delicta in se" e "Delicta mere prohibita" : uma andlise das descontinuidades do ilicito penal moderno a luz da
reconstrucdo de uma distincao classica, - Dissertacao de doutoramento da faculdade de direito da Universidade de Lisboa, Lisboa:
(s.n), 2003.

1 Reconhecemos, porém, que apesar de a construcao teorica da figura do bem juridico penal ser de raiz oitocentista (com BIRN-
BAUM), e assumir um sentido ético-funcional dentro do Direito Penal apos o surgimento da codificacdo moderna penalista, néo se
pode negar que houve na legislacdo avulsa ao longo de toda a histéria a manifestacdo de um interesse, embora esse interesse nao
estivesse estritamente relacionado com a nocao de “bem juridico” enquanto limite a atuacao do Estado.

1z Neste sentido Flavia Noversa Loureiro esclarece a propdsito da liberdade concorrencial, mas ainda assim de relevo  “(...) a
liberdade econdémica nao pode sendo ser encarada como mais uma dimensao do desenvolvimento pleno da pessoa, sujeita, por
isso, as regras de concatenacao e equilibrio com os direitos de todos os outros cidaddos. Uma tal harmonizacao tem vindo a ser
feita, na generalidade das sociedades ocidentais, através da figura da regulacdo, forma lassa de interferéncia estatal sobre a
economia, em que se atribui a uma entidade administrativa independente a competéncia para regulamentar a atividade econémica,
supervisionar a atuacao dos seus agentes e sancionar os comportamentos ilicitos que afetem o livre e regular desenvolvimento do
mercado.” LOUREIRO, Flavia Noversa, Direito Penal da Concorréncia - a tutela da liberdade concorrencial e a criminalizacao do
cartel, Tese de Dissertacdo de Doutoramento, Universidade do Minho, Braga, 2015 p.27.

1 Em certo sentido o “conceito de “regulacao”, de origem anglo-saxonica, equivale ao conceito tradicional de /ntervencao, stricto
sensu na literatura europeia. Esta €, geralmente, entendida como a interferéncia do estado na atividade econdmica”, MOREIRA,
Vital, Auto-regulacdo Profissional e Admnistracao Publica, Coimbra: Almedina, 1997, p.35 .
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que as razdes de intervencao legislativa sobre bens juridicos coletivos nem sempre assumiram a
mesma dimensao, nomeadamente associadas as modernas nocdes de perigosidade e danosidade
social. Alias, as proprias represendacdes sociais desempenham uma funcéo motivadora da pré-
pria normatizacao. Deste modo, podemos concluir que € com base na analise histérica que per-
cecionamos esta realidade. No mesmo sentido, Breton! esclarece-nos que as represendacdes
sociais de perigo e risco ndo sao universais, imutaveis ou fixas e ndo repousam nas mesmas
condicdes para todos os individuos. O risco €, pelo contrario, uma construcdo social, originada
pelo consenso e reconhecimento social da existéncia de um estado de incerteza, que acompanha

as proprias condutas e o desenvolvimento humano.:s

A titulo elucidativo, repare-se que o Codigo de Manu (na india) de 1500 a.C ja possuia
uma tutela sobre a Higiene e Limpeza de espacos publicos.'* Posteriormente é de salientar que o
codigo de Hammurabit ja detinha um regime sancionatério para os responsaveis pelas edifica-
coes e construcdes privadas's, consagrando assim, tal como nos dias de hoje, a seguranca estru-
tural das edificacées como “bem” sobre supervisdo e tutela publica. Observe-se, do mesmo modo,
que no codigo base das legislacdes peninsulares ibéricas — designado como “ Corpus luris Civilis”
- ja tinha presente a tutela da seguranca alimentar no comércio de produtos vinicolas, limitando
esses produtos a condicdes de ingestao seguras.”® Assim percecionadas estas disposicoes his-

toricas, pode-se assinalar que o risco e o perigo,’> em determinadas condutas, era ja assumido

w |LE BRETON, David. La sociologie du risque. Paris : PUF. In: Agora débats/jeunesses, 3, Autonomie et dépendance financiére
des jeunes. 1995 p. 114.

15 Neste sentido varios autores explicam conceito de perigo enquanto estado societario vejam-se: NIGET, David, PETITCLERC Mar-
tin, Pour Une Histoire Du Risque, Québec, France, Belgique. 1st ed., Presses De L'Université Du Québec, 2012. JSTOR. Do mesmo
veja-se CASTEL, Robert, La gestion des risques, de I'antjpsychiatrie a I'apres psychanalyse, Paris, France : Minuit., 2011. e também
HACKING, lan. Between Michel Foucault and Erving Goffman. between discourse in the abstract and face-to-face interaction. Journal
Economy and Society, Vol. 33 (issue - 3), 2004. pp. 277-302.

s Art, 698° Aquele que faz suas dejecoes na estrada real, sem uma necessidade urgente, deve pagar dois karshapanas e limpar
imediatamente o local que ele emporcalhou.

w (O mais antigo codigo de leis conhecido foi o Codigo de Hamurabi, escrito na Babilonia por volta do ano 1700 a.C. Nele, Hamurabi,
rei da Babilonia, estabeleceu uma série de definicdes que visavam nao s6 manter a ordem, mas também homogeneizar a cultura
e 0 comportamento por todo o reino.

1 No codigo de Hamurabi vide o art 229° - Se um arquiteto constrdi para alguém e nao o faz solidamente e a casa que ele construiu
cai e fere de morte o proprietario, esse arquiteto devera ser morto.

w Vide Livro 18 Digestos, linha 18.6.1 Ujpianus libro 28 ad Sabinum. Mas, se o proprio vendedor em perigo, a sujeitou, ao mesmo
tempo, o risco de sustentar a um, que a sujeitou, em relacao a: a hora marcada, que, se ndo o fez, nessa medida o perigo, deve
ser preservado, desde que ele pode provar o vinho, isto ¢, por assim dizer, naquele tempo, e sendo ser totalmente vendido, mas
quando se foi e saborea-lo. Based upon the Latin text of Mommsen's edition.

w \lide SANDERS, M.S.; McCORMICK, E. J. Human Factors in Engineering and Design. 7 th ed. New Yo rk: McGraw-Hill, 1993 p.
675 - Perigo € uma condicdo ou um conjunto de circunstancias que tém o potencial de causar ou contribuir para uma leséo ou
morte.
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como um “elemento” que merecia um controlo preventivo geral e especial, e deste modo carecia
de uma intervencao estadual, elevando-se a uma realidade muito proxima a figura atual de bem

juridico coletivo.

Como seria de esperar, a atividade normativa nao era perfeita e, deve-se notar que a
medida que a atividade normativa ia sendo produzida, iam surgindo os primeiros conflitos norma-
tivos entre diferentes fontes do direito. Na realidade, podemos verificar conflitos normativos, con-
forme nos explica Emanuel Bouzon®, na Mesopotamia, com os primeiros escritos legais referen-
tes a orientacao da conduta da sociedade humana (em particular nos codigos de Urukagina, de
Ur-Nammu, de Eshnunna, de Lipit-Ishtar de Isin, e de Hammurabi) e a sua incompatibilidade com
as normas/costumes locais, sendo que estes eram solucionadas com a estipulacao de uma norma

de prevaléncia do direito costumeiro local.

Pese embora os conflitos normativos nas civilizacdes antigas tenham estabelecido uma
dinamica propiciadora a uma nova reflexao sobre a relacdo de consuncao, especialidade e subsi-
diariedade entre as normas, do mesmo modo, convém evidenciar o contributo conceptual do Di-
reito Romano no ambito do estabelecimento de vias de tutela reativas distintas em matéria de
bens juridicos coletivos. Se nos debrucarmos com cuidado, podemos mesmo afirmar que ai exis-
tiam pressupostos distintos para a intervencao de cada método reativo. De facto, foi o Direito
Romano a fonte da qual brotam as atuais divisdes entre os atuais crimes e contraordenacoes e
dai a sua particular importancia. Ali se distinguiram os delitos de “natura turpia sunt’ dos deno-

minados “civiliter et quasi mor civitatis”. Esta separacao coincide com a tradicao natural “quia

José Luis Serrano elucida-nos que “A palavra risco € um neolatinismo (risicum) que nao surge até meados do século XVI (Adomnen
risicum, periculum et fortuna dei). Ignoramos a origem da palavra (arabe, talvez). Ocorre que por volta de 1500 os observadores
precisam introduzir o conceito de risco para caracterizar situacdes que supomos que nao estavam bem caracterizadas com termos
muito antigos como sorte, perigo, acaso ou medo. O surgimento tardio da palavra néo significa que nao se tivesse antes consciéncia
de risco. Nas transacdes comerciais do mais antigo comércio maritimo, ha normas juridicas para a cobertura de riscos, ha em-
prestadores de capital que atuam como seguradores e ha definitivamente um controle planejado do risco, embora ndo se chame
assim, e as normas juridicas aparecam mescladas com a ideia do dano como castigo divino ou com a adivinhagdo como prognos-
tico de riscos. A palavra, sem duvida, somente pode ser contemporanea do conceito como diferenca entre risco e perigo. Estamos,
por isso, diante de um conceito proprio da modernidade. A partir daqui o risco € um complexo cultural que substitui o arrependi-
mento em confissdo. Se pensarmos bem, a catastrofe entendida como castigo de Deus pelo pecado somente pode ser abrandada
mediante o arrependimento e o propoésito de emenda. Isto é, mediante a nao repeticdo da acdo pecaminosa que levou ao dano.
Exatamente o contrario é o calculo de riscos: a reducao ao minimo de arrependimento e a maximizacao das acdes arriscadas. Isto
somente é possivel em sociedades que ndo vejam a ordem natural como a ordem desejada por Deus e em sociedades que
substituam a divina providéncia pela cobertura estatal ou monetaria do acaso.” SERRANO, José Luis, A diferenca risco/perigo,
NEJ - Vol.14 n.° 2 p.233.

= BOUZON, Emanuel. Origem e Natureza das Colecoes do Direito Cuneiforme, Revista Justica e Historiav.2, n. 3, 2002 p. 17-54.

44



mala in se” e “mala quia proibita’.’? Assim estreitado o caminho, é precisamente na Europa
romana que germina o nosso problema de investigacao, tendo ai sido construidas as bases teorico-
legislativas de diferentes formas sancionatérias adequadas a diferentes pressupostos de ilicitude,

retribuicdo moral e dano, muito semelhantes a realidades que persistem na Europa Ocidental.

Paralelamente aquilo que se passava na Europa medieval, em Portugal podemos aferir
que a intervencao sobre realidades proximas a figura do bem juridico coletivo, numa primeira fase
da Histdria, assumiu-se com recurso a instrumentos de recomendacao (atualmente designados
enforcement), direcionados as principais cidades do pais onde o0s riscos iam crescendo. J& numa
segunda fase surgiu a intervencao de agentes municipais sancionadores, e posteriormente é defi-
nida a intervencao codificatoria penal. Em termos legislativos, podemos afirmar que uma das pri-
meiras leis portuguesas que disciplinavam comportamentos prejudiciais e que atribuiam sancoes
pecuniarias foi a Le/ da Almotacaria % de 1253, cujo objetivo era controlar os precos das merca-

dorias e controlar a especulacdo monetaria.

Ainda que pouco se tenha avancado, convém destacar que para além da san¢éo pecu-
niaria, no século XllI, ja existia aqui, sobre determinadas figuras préximas a bens juridicos, uma
tendéncia para a sua dignificacdo criminal, como seja por exemplo o estabelecimento do crime do
corte de arvores frutiferas.’» Ja no que concerne a utilizacdo de mecanismos sancionatorios para
o0 controlo das atividades economicas, ¢ aumentada a legislacdo e consequentemente o papel dos

juizes almotacés no controlo dessas infracdes. De entre os varios regimes regulamentares, deve-

2 CORTAZAR, Maria Graciela, Los delitos veniales : Estudios sobre derecho contravencional : analisis de la normativa vigente en la
provincia de buenos aires, editorial de la Universidad del sur, Bahia Blanca, Argentina p. 16.

Veja-se a propdsito do conceito de Mallum quia proibithum.: GREEN, Stuart, P. L ‘utilita concetuale della nozione Mallum quia
proibithum, Revista Dialogue (vol. 55) I, 2016 pp. 33-43, Canadian Philisopher Association, Cambridge University Press .

1 Qs bens tabelados pela ‘Lei da AlImotacaria’ eram essencialmente mercadorias manufaturadas ou transformadas: os téxteis, os
couros e as peles (tanto as matérias primas, como os produtos finais fabricados com as mesmas). Acresciam ainda os animais
(de caca e pecuaria - nestes Ultimos recaia uma taxa dupla: no salario dos trabalhadores e no preco do gado); os metais (ouro,
prata, cobre, estanho, chumbo e ferro) e um grupo de tantos outros produtos, tais como a “cera, mel, sebo, unto, oleo de peixe,
greda, pez, alcatrdo, gra, pimenta, améndoas, alimen e acafrdo”. Por estranho que possa parecer, a lei ndo se aplicava aos
produtos de grande consumo alimentar e que podiam efetivamente escassear (como € o caso dos cereais, vinho, azeite e carne),
ja que esse controlo era rigorosamente efetuado pelas almotacarias de administracdo municipal. VIANA, Mario. «A /ei de almota-
caria e a polftica econdmica de Afonso Ill», in Abordagens a historia rural continental e insular portuguesa, séculos XIlI-XVIll, Estudos
& Documentos, vol. 20, Centro de Histéria de Além-Mar, Ponta Delgada, 2013, p. 54.

= Assim estabelece MAGALHAES, Juraci Perez. A Evolucdo do Direito Ambiental no Brasil. 2 ed. Sao Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p. 88. Também no mesmo sentido MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 4. ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005. P.135 - Ha referencias que referem que arvore de fruto teria que ter um valor superior a 30 cruzados.
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se destacar o Livro das Leis e Posturas'# com normas de obrigatoriedade de venda em determi-
nados locais e de géneros especificos, assim como de fiscalizacdo econoémica, estabelecimento

de regulamentos profissionais e da concessao de feiras por funcionarios proprios. 12

Com um pais em constante desenvolvimento econémico-politico, com um dinamismo
comercial cada vez mais intenso, a preocupacao com a “res publica” vai ocupando espaco nas
cortes e nos condados de Portugal, comecando-se a especializar os mecanismos de fiscalizacao e
intervencao. Deste modo, no reinado de D. Manuel | sdo expandidos os orgaos especializados!”
em varias areas de interesse publico, referimo-nos particularmente aos pelouros municipais espe-
cializados em higiene de carnes, limpezas, almotacarias e satde publica, sendo que estes ja pos-
suiam mecanismos sancionatorios individualizados, embora sempre dependentes da vontade do
rei. Além disso, com as Ordenacdes Manuelinas de 1521 sdo estabelecidas regras relativas a
comercializacao de abelhas e também relativos a caca de animais como coelhos e perdizes com
instrumentos que pudessem denotar crueldade, o que demonstra ja uma preocupacao cada vez

maior com bens que se afastam do padrao “individual classico”.

Embora em moldes substancialmente diferentes dos atuais, podemos asseverar que a
apreciacao jurisdicional das questdes relativas a aplicacao de sancdes pecuniarias, ja era objeto
de um juizo especializado, designados como “Juizos da Almotacaria”. Constata-se assim que de-
terminados delitos menores mereciam um tratamento jurisdicional distinto dos “delitos comuns.”
Estas entidades jurisdicionais eram responsaveis, para além do julgamento das causas onde eram

aplicadas sancdes pecuniarias, tinham ainda poderes de fiscalizacdo concreta. Estariam a seu

' Vide para um estudo atento SILVEIRA, Marta de Carvalho, O /ivro das leis e posturas. uma proposta de andlise, Anais do Encontro
Internacional e XVIII Encontro de Histéria da Anphu Rio de Janeiro: Histéria e parcerias, 2018

1 Maltez, José Adelino, Cronica do Pensamento Politico Reinado de D. Afonso llI: Lei da Aimotacaria. [Em linha]. [Acedido em 19
jan. 2016]. Disponivel em: <URL: http://maltez.info/aaanetnovabiografia/1250-1299/1253.htm>.

FARIA, Diogo, A burocracia régia e os seus oficiais no tempo de D. Manuel I, Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra.
Instituto de Historia Econdmica e Social, ed. lit. Imprensa da Universidade de Coimbra, 2014, Aparece nas coleccoes: Revista
Portuguesa de Histdria n® 45, pag. 601.

2 Embora a funcao de zelar pela limpeza da cidade fosse retirada a Camara, temporariamente, por D. Manuel |, como ¢ visivel da
seguinte postura: “carta d'el-rei que tirou da cidade o cuidado da limpeza d'ella, pelo muito em que os vereadores tinham em que
cuidar em outras coisas da governanca, tantas e tamanhas. Escripta em Almeirim, a 6 de junho de 1510"%, a partir de 1512 a
distribuicdo dos pelouros da Camara passou a ser: “Carnes e Hospital de S. Lazaro, Limpeza e Obras, Aimotacaria e Salide"=; a
responsabilidade de aplicacdo da justica nesta area mantém-se na Camara, por decisdo do rei, através de um “alvara por que el-
rei declara ser privativo da camara os feitos que se processarem sobre os negros e negras que forem presos por fazerem sujidades
no adro a Sé, e que n'isso se nao intrometta nenhuma outra justica.
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cargo, basicamente, as funcdes reconhecidas aos almotacés'#, acrescidas da questao de aplica-
¢ao das coimas. Contudo, como explica Franz Paul Langhans,” a sancao aplicada nessa altura

era uma sancao com um grau de peniténcia tipicamente penal.

Da atividade judicativa dos Juizes surgiam as ‘Correicbes da Almotacaria='. Em concreto,
estas correficoes tratavam de registos dos termos de condenacbes dos que cometiam delitos co-
merciais ou infringiam os acérddos e as posturas estabelecidas, assim como a indicacdo das
respetivas “coimas” e contas da receita, apresentadas pelo tesoureiro da camara ao Corregedor
da Comarca. As condenacdes eram aplicadas, na generalidade, aos vendedores, lavradores, mo-
leiros e taberneiros; tendo por base a falta de licenca para exercicio do oficio, a transgressao aos
regulamentos e posturas ou ainda a venda de alimentos em condicdes improprias. Os visados
eram notificados para comparecer ao chamado ‘Auto de correicdo’, onde prestariam as alegacdes
que entendessem convenientes para a sua defesa, relativamente aos factos de que eram acusa-
dos. Na grande maioria confirmava-se a condenacdo, por haver testemunhas que corroborassem

a transgressao ou por nao haver indicios contrarios a acusacao .

1.1. As caréncias do Antigo Regime e os medos da sociedade moderna — a
necessidade de Institucionalizagdo dos Org3os de Fiscalizagdo Estadual
e a caréncia de positivagao penal

Ao contrario da Idade Média onde as ruas, as pracas, os locais publicos eram os pontos
de encontro da populacao através das feiras, dos atos politicos e artisticos e mesmo das execucdes

de criminosos'®, a partir do século XIX, estes mesmos locais, passam a ser 0s locais dos perigos,

= Entre outras funcdes destacavam-se fazer cumprir posturas sobre esterqueiras, canos, chafarizes, fontes e pocos; controlar a
atividade dos almotacés; fiscalizar os precos, os pesos e o0 tamanho do pao nos mercados e acougues; garantir a limpeza dos
locais onde passaria o rei; mandar arranjar caminhos, calcadas e pontes por onde o0 monarca circulasse

1 | ANGHANS, Franz-Paul, Estudos de Direito Municipal: As Posturas, Ed. Tipografia da empresa Nacional de Publicidade, 1938
p.24, 31.

» MOURAO, Carla, Escritos do Arquivo Municipal de Ferreira do Zézere, Curiosidades de outrora - livro para as correicoes e coimas
da almotacaria da vila de ferreira, Fevereiro, 2016.

5 Nas audiéncias, eram levados “diarios das inquiricdes que levantavam em correicdo, sob pretexto da demora causada pelas
partes que intentavam” 22, com testemunhos diversos. Nao seria este facto digno de nota se néao fosse pratica habitual “receber-
se 480 réis por cada informacao que se dava as partes, em correicao ou fora dela” ou até mesmo “admitir testemunhas voluntarias
que, em regra, depunham em funcéo de vingancas e odios pessoais”. Mais, havia casos em que as condenacdes eram tado nume-
rosas (para além de injustas), que o povo as considerava “perdas de tempo (...) mais onerosas do que a propria condenacdo” .23
= sobre 0 assunto, por exemplo, Foucault, Michel, Vigiar e punir: nascimento da prisao; traducao de Raquel Ramalhete. Petrépolis,
Vozes, 1987.
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das rebelides, das doencas e, por isso, devem ser evitados e, efetivamente, séo esvaziados. Em
consequéncia destes fenomenos inquietantes, Cecilia Coimbra® explica-nos que nesta época his-
torica vai ser produzido “o Aomen’ que hoje conhecemos: um ser voltado para dentro de si, onde
0 que predomina é a sua vida “interior”, os seus sentimentos, a sua “autenticidade”, enfim, o seu
“intimo”. Na realidade, ocorreu um processo psicossocial de alteracdo das prioridades em funcéo
dos tempos laborais, 0 Homem é agora uma ferramenta ao servico do mundo laboral, alias, a
ciéncia e a técnica substituem o ser humano e este passa a questionar todos os fenémenos natu-
rais e artificiais. Assim, tal como a autora anteriormente referida alude “o Homem moderno, sente
necessidade de seguranca, voltando-se para o “refugio” que é a familia, o lar, desqualificando e
atribuindo grandes perigos aos espacos publicos. A intimidade do privado é que lhe dara garantias
de bem viver; no publico, nas ruas mora o mal, a desordem, as doencas.”'** Como veremos adi-
ante, esta conduta social tera um impacto na introducao e alargamento de mecanismos sanciona-

torios com vista a ampliar os niveis de seguranca e estabilidade social.

Dos factos anteriormente referenciados, Richard Sennett* corrobora que esses sinais gri-
tantes de uma vida pessoal desmedida e extremamente valorizada e de uma vida publica esvaziada
e desqualificada sao resultados de diferentes praticas que aparecem com a queda do Antigo Re-
gime (sociedade absolutista) e fortaleceram-se com a formacao de uma nova cultura urbana, se-

cular e capitalista.

Apesar de até esta época histdrica terem existido resquicios de preocupacdes com rea-
lidades proximas a bens juridicos coletivos, a criacdo de um aparelho solido de controlo estadual,
apenas ocorreu na Europa, com a instituicdo do Absolutismo Régio*. Também se deve apontar,

na senda de Franz Paul Langhans,”” que nao encontramos no periodo anterior ao século XVIII

= COIMBRA, Cecilia Maria, Producéo do Medo e da Inseguranca, Disponivel em “ https://app.uff.br/slab/uploads/texto64.pdf”
Acesso em 15-02-20.

= |bidem.

1 SENNETT, Richard, O Declinio do Homem politico, Sao Paulo, Cia das Letras, 1988.

. Em bom rigor no que concerne especificamente as contraordenacgdes, assistimos ao longo da idade média a existéncia de

infracdes de policia, primeiro nos forais e depois nos degredos e posturas municipais e uma jurisdicao prépria para a sua punicdo
e para a execucao das respetivas sansoes.

Costa Andrade explica-nos que o estado absoluto se caracterizou por uma vocacgao fortemente centralizadora e intervencionista. O
seu triunfo significou um conflito com os velhos privilégios estamentais e a criacdo de um aparelho de poderosas maquinas admi-
nistrativas a comandar tentacularmente as estruturas sobre as quais o novo estado assentava: exército, sistema fiscal e aduaneiro,
e comercio externo. Cfr. COSTA ANDRADE, Manuel da « Contributo para o conceito de contra-ordenacdo», em Direito Penal Econo-
mico e Europeu: Textos Doutrinarios (Vol. 1), ed. Coimbra Editora (Coimbra, 1998), p. 85.

w7 LANGHANS, Franz-Paul, Estudos de Direifo Municipal As Posturas, ed. Tipografia da empresa Nacional de Publicidade, 1938
p.120.
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uma discussao sobre os fundamentos das /nfracées de policia nem da sua relacao com os funda-
mentos do poder punitivo do Estado, a sua localizacdo no ordenamento juridico e a sua diferenci-
acao dos crimes e das penas. Uma das razdes para a afirmacao de um sistema auténomo foi a
progressiva normatizacdo dos 6rgaos policiais (com a consequente submissao a uma lei organica).
Neste sentido Airton Seelaender = explica-nos que o sistema fiscalizatorio policial era encarado
inicialmente como um campo separado do direito, a “policia” podia e devia ser objeto de norma-
tizacdo. Esta particularidade de submissao, assume, tal como explica Tiago Lopes de Azevedo®,
um marco determinante para o progressivo afastamento entre o direito penal e o direito penal
administrativo. Enquanto o direito penal se centrava nos direitos subjetivos individuais, o direito
penal administrativo, nas palavras de Figueiredo Dias* supunha uma “protecdo antecipada de

perigos”.

Como ja ficou antevisto, a necessidade de redimensionar a atuacédo do jus puniendi es-
tadual comecou logo desde que surgiram novos riscos da modernidade.* Nesta linha de inteligi-
bilidade, Catarina Frade* aclara que “da Renascenca italiana até ao século XX, o risco foi ga-
nhando relevo principalmente nas praticas comerciais e no pensamento econdémico, com destaque
para a chamada teoria da decisao racional. A partir da segunda metade do século XX, o discurso
do risco galgou definitivamente as fronteiras da economia para tomar de assalto as ciéncias natu-
rais, a psicologia, a antropologia ou a sociologia, adquirindo no processo novos significados.”

Como se pode depreender, a partir de entdo a atividade legislativa passou a integrar a dimensao

=SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite, A “Policia” e as funcdes do estado - notas sobre a “policia” do antigo regime, Revista da
Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n.47, p.29-64, 2008. Vide também ORTOLAN. Joseph-Louis-Elzéar. £/éments de droit pénal.
Pénalité, Juridictions, Procédure. Suivant la science rationnelle, la législation positive et la jurisprudence, avec les données de nos
statistiques criminelles, Paris, Plon, 1855, 907 p; 2e éd., 1856, prevendo as principais contravencdes de policia, que estariam
subtraidas a competéncia da policia municipal, as penas respetivas e instituindo os tribunais de policia.

= AZEVEDO, Tiago Lopes de, Da Subsidiariedade do Direito das Contraordenacdes, Coimbra Editora.

wDIAS, José Figueiredo, O movimento de descriminalizacdo e o ilicito de mera ordenacdo social, in Direito Penal econdmico e
europeu — problemas gerais, Coimbra, Coimbra editora, 1998.

“ Também Figueiredo Dias ressalta “Foi no tempo do Estado de policia iluminista que surgiu uma ampla esfera da administracao
e um profuso ordenamento policial, todavia ainda sem subordinacéo a preceitos juridicos. Com a Revolucao Francesa, porém, a
Admnistracao juridifica-se e submete-se a legalidade, a0 mesmo tempo que a atividade policial se concentra na producgéo anteci-
pada de perigos indeterminados para a consisténcia dos direitos subjetivos do cidadao. DIAS, Figueiredo, Direifo Penal — Parte
Geral — A doutrina geral do crime, Almedina, p.156.

“ FRADE, Catarina, O direifo face ao risco, Revista Critica de Ciéncias Sociais, 86, Setembro 2009, pp. 53-72.
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do risco, e assim a introduzir métodos sancionatorios de controlo de determinadas condutas noci-
vas. Partindo desta ideia, Augusto Silva Dias'* reitera que ocorreu no século XVIIl uma autonomi-

zacao do “magistério de policia” material e institucionalmente distinto do “magistério criminal”.

Em boa verdade, como referencia Silva Leal #, a partir do momento em que se centraliza
no Estado as estruturas de governabilidade, e inclusive a resolucédo dos conflitos a partir da ideia
de punicdo, é que se verifica “uma total subtracdo do conflito por parte do Estado, que passa a
ser o grande ofendido na sua potestade, apresentando-se a infracdo mais como uma ofensa ao
paradigma de organizacado social baseada na legalidade, do que propriamente uma preocupacao
com o todo social, e com a comunidade politicamente organizada”. Neste sentido, a afirmacao
dos estados absolutos, desenvolveu-se, como refere Alexandra Vilela*, o direito penal de policia,
sendo por essa altura que encontramos uma alteracao do sentido dado aos conceitos de policia e

de soberania.

Do que ficou exposto podemos aferir que o alargamento das competéncias do Estado,
e dotando o poder executivo de mecanismos sancionatérios préprios, as “coimas” tornaram-se
num elemento permanente do direito moderno, servindo especialmente para garantir a eficacia da
administracao publica, muitas vezes embutidas na figura do “crime”. Tanto assim € que 0s pro-
jetos do Novo Cdédigo de Direito Publico e do Codigo Criminal de Mello Freire introduziram varias
disposicoes relativas a autonomizacao do poder policial dentro do proprio codigo, bem como um

elenco vasto de delitos de policia que passam por delitos de “armas defesas”, “cacas e pescarias

defesas”, “de vadiagem”, “de jogos e theatros”.

Pese embora o alargamento dos mecanismos sancionatdrios tenha contribuido para au-
mentar a estabilidade social e econdmica, cada vez mais, ao Estado enquanto drgado responsavel
pelo poder legislativo, iam sendo apontados varios problemas relacionados com a conflitualidade
normativa que ia sendo construida em cima das leis ja existentes. Na verdade, varios académicos

do periodo da Idade Moderna, dedicaram-se ao estudo do impacto da conflitualidade normativa

1 SILVA DIAS, Augusto, Direito Contraordenacional, Coimbra: Almedina, 2019 p.9

w EAL, Jackson da Silva, O paradoxo na historia do poder punitivo moderno: entre a pretensao sistematizadora e a manifestacao
usurpadora e totalitaria, Revista METIS: historia & cultura.

u | EAL, Jackson da Silva, O paradoxo na historia do poder punitivo moderno:. entre a pretenséo sistematizadora e a manifestacao
usurpadora e totalitéria, Revista METIS: historia & cultura.

us VILELA, Alexandra, O Direito de mera ordenacao social, entre a ideia de recorréncia e a erosao do direito penal classico Coimbra
editora, ano de 2013, p. 33.

w Mencoes retiradas das epigrafes do codigo do projeto do Codigo Criminal de 1856.
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no mundo do direito — em especial nas decisoes judicias e nos codigos que iam sendo construidos.
Deve-se neste sentido destacar o contributo de Rudolf Goclenius der Jiingere (1613) que na sua
obra “Lexicon philosophicum, quo tanquam clave philosophiae fores aperiuntur”* o autor distin-
guiu com especial destaque, o conceito antinomia* normativa tanto em sentido amplo, que ocorria
entre sentencas e atos normativos, quanto em sentido estrito, existente entre leis, 0 que indica
que os fendomenos da pluralidade normativa sobre determinados factos tipicos ja eram uma reali-
dade que preocupava a comunidade doutrinal. Assim iniciava-se o dilema doutrinario relativo a
tutela plurifacetada dos bens juridicos coletivos, em particular derivados de um regime de sobre-

posicao normativa.

E certo que as mudancas comerciais, sociais e laborais que o século XVIII trouxe, e o
choque provocado na sociedade pelas novas tendéncias econdmicas e comportamentais fizeram
com que o poder politico optasse, muitas vezes, por combater as “novidades modernas”, em
nome da “conservacao” do Estado e da ordem social tradicional. Nesses termos, adotando os
ensinamentos de Seelander “competia a “policia”, nesse contexto, restaurar a “boa ordem”, com-
batendo praticas e vicios contrarios aos valores tradicionais de roupagem crista (jogo, bebida,
prostituicao, bigamia, desonestidade no comércio, seducao de freiras), bem como indesejaveis
condutas (como o nomadismo dos ciganos e de camponeses desenraizados, ou a imitacao, por
burgueses ricos, do modo de vida aristocratico)”:. Especial énfase era dado, aqui, a protecao das

barreiras interestamentais e intraestamentais: regulava-se detalhadamente nao s6 a ordem de

s Qbra do ano de 1616 disponivel para consulta online. O autor apresenta na sua obra, para além da definicdo, solugdes juridicas
assentes nos critérios dos dias de hoje (especialidade, hierarquia, consuncao) Cfr. GOCLENIUS, Rodolphus, Lexicon philosophicum,
quo tanguam clave philosophiae fores aperiuntur (efc.) , 1613 p. 110. Local disponivel de consulta digital da obra: https://play.go-
ogle.com/store/books/details?id=2etMAAAACAAJ&rdid=book-2etMAAAACAAJ&rdot=1&pli=1.

u A propésito do significado da palavra antinomia remete-se as acecdes para “ Ranzoli, Dizionario de Scienze jilosofiche" onde se
diz que « Antinomia : Vocabolo usato originariamente nella teologia e - nelle scienze giuridiche, per indicare la contraddizione tra
due leggi o principi nella lora applicazione pratica a un caso particolar - Ranzolin, Cesare, Dizionario de Scienze jilosofiche, 1952,
Hoepli editora. O significado comum da palavra antinomia, mais exatamente o significado etimologico: “Avtwopla ", significa
absolutamente uma contradicdo nas leis ou a citacdo de duas leis contrarias pelas partes no tribunal. A palavra latinizada (antino-
mia, ae) é encontrada em Roma com o mesmo escopo. FORIERS, Paul. “Les antinomies en droit.” Dialectica, vol. 18, no. 1/4,
1964, pp. 20-38. JSTOR, www.jstor.org/stable/42964432. Accessed 12 Dec. 2020. (p.20).

=SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite, A “Policia” e as funcdes do estado - notas sobre a “policia” do antigo regime, Revista da
Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n.47, p.29-64, 2008. Para uma analise da restauracdo da “boa ordem” como razao de ser
da “policia” no inicio da Idade Moderna vide MAIER, Hans (1980). Die éitere deutsche Staats- und Verwaltungsiehre. 2.ed., Min-
chen, (C.H.), Beck.; SIMON, Thomas (2004). Gute Policey- Ordnungsleitbilder und Zielvorstellungen politischen Handelns in der
Friihen Neuzeit. Frankfurt/M., V. Klostermann.
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precedéncias em todas as ocasides imaginaveis, mas também tudo o que pudesse indicar a posi-
¢ao social de alguém (roupas, chapéus, carruagens, caixdes, formas de tratamento):. Dai 0 com-
bate incessante ao luxo - que, além de perigoso para as almas e para o patriménio dos subditos,
podia ocultar escandalosamente as diferencas estamentais. Todo o surgimento deste Direito Pe-
nal de Policia alicercou-se nas palavras de Heinz Mattes, na necessidade de assegurar uma confi-

guracao social que satisfizesse as exigéncias dos tempos, bem como da sua ideia de Estado.

Contudo, o inicio da integracdo de um sistema sancionatério nao foi acolhido unanime-
mente na sociedade burguesa do século XVIII devido a violacao de principios fundamentais como
sejam o principio da igualdade ou principio da proporcionalidade na restricdo dos direitos funda-
mentais principalmente na classe mercantil. Gradualmente, as bases da “policia” absolutista co-
mecaram a ser corroidas na fase final do Antigo Regime, em sociedades mais dindmicas (como a
francesa) em que crescia a oposicao as ingeréncias da Coroa na vida social, sobretudo na esfera
economica. Contudo, a burguesia francesa fortaleceu-se a ponto de nao precisar mais de se sub-
meter as iniciativas do Estado. Assim, ampliavam-se a resisténcia as companhias comerciais que
monopolizavam todo o comércio, as manufaturas monopolistas, as interferéncias governamen-
tais nos negocios particulares e aos impostos necessarios para manter a maquina administrativa

em expansao.

= Para uma analise da legislacdo lusitana e seus objetivos de diferenciacdo estamental, cf. SEELAENDER, Airton Cerqueira-Leite,
Polizei, Okonomie und Gesetzgebungslehre. Frankfurt/M., V. Klostermann, ano 2003 .

= J4 sob 0 prisma econdmico, cumpre advertir, ainda, que o combate ao luxo também tinha usualmente o objetivo de reduzir
importacdes e assim impedir a “fuga da moeda” para outros estados (cf., e.g., as leis portuguesas elencadas em SEELAENDER,
Airton Cerqueira-Leite, Polizei, Okonomie und Gesetzgebungslehre. Frankfurt/M., V. Klostermann. p.48, n.14).

s MATTES, Heinz, Problemas de derecho administrativo, trad. Castelhana de J. M. Rodriguez Devesa, Privado, Madrid, 1979 p.76

= Filipe Araujo explica-nos que “Com o objetivo de aumentar os lucros comerciais com a exploragéo das col6nias, aprimorar o
processo produtivo e ultrapassar os paises concorrentes, as nacoes europeias organizaram as Companhias de Comércio. Apesar
de apresentarem administracao independente, estes érgdos possuiam uma parte do capital que provinha do Estado. Durante os
séculos XVII e XVIII, Portugal, que era o pais colonizador do Brasil, organiza-se em quatro Companhias de Comércio: Companhia
Geral do Comércio do Brasil, Companhia do Comércio do Maranhdo, Companhia Geral do Comércio do Grao-Para e do Maranhéo
e Companhia Geral do Comércio de Pernambuco e Paraiba. Entre essas, a primeira a ser criada foi a Companhia Geral do Comércio
do Brasil (1649) e seu objetivo era referente as primeiras necessidades dos colonizadores no Pais. Fornecia escravos e garantia a
locomocéo do acgucar no territério europeu, mantinha o auxilio a resisténcia de Pernambuco contra os invasores da Holanda e
apoiava a recuperacdo da agricultura de cana-de-acucar na regiao nordeste apos os tumultos com os holandeses.” Fonte: Acesso
em linha: Companhias de Comércio, https://www.infoescola.com/historia/companhias-de-comercio/ .

Flavia Noversa Loureiro realca que “ Na verdade, a luta contra o monopélio teve, por um lado, uma dimenséao politica, assente na
tentativa de desconcentracéo dos poderes legislativo, executivo e judicial que, no periodo absolutista, estavam reunidos sob a égide
do monarca. A centralizacdo destes poderes e competéncias numa unica pessoa, sem possibilidade de escrutinio ou controlo ou
com uma capacidade muito limitada para tal, foi posta em causa através da progressiva difusao de um pensamento assente na
compreensao do homem enquanto ser intrinsecamente digno e igual, dotado de um conjunto de direitos fundamentais que deveria
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Em consequéncia dos movimentos politico-liberais, os Estados europeus tornaram-se
em orgaos ausentes da sociedade. Na realidade, com a revolucao francesa é edificada “uma nova
ordem sobre os direitos naturais dos individuos”, como explica Gomes Canotilhos. No sentido
liberal, a economia funcionava automaticamente de acordo com os impulsos espontaneos da
“mao-invisivel’s ", Neste entendimento, o papel do Estado® deveria ser apenas o de simples

garante dos direitos fundamentais dos cidadaos e garantia de todos os bens minimos.

Deve-se assinalar, com especial importancia para o nosso objeto de investigacao, que a
Revolucao Francesa se assumiu como um marco primordial na consolidacao de um sistema juri-
dico assente na “tripartidarizacao” e na submissdo do direito administrativo sancionatorio a uma
lei — 0 que implicou a assuncao de uma nova dindmica na concecao da Administracao sanciona-
dora e do poder jurisdicional — enquanto érgao fiscalizador do comportamento executivo. Para
além disso, assistimos no Cédigo Penal Francés a uma correspondéncia a cada tipo de infracao
associada a natureza da pena aplicavel, bem como a uma correspondéncia entre cada tipo de
infracdo um especifico tribunal competente e um especifico tipo de processo.'s Por ultimo, deve-
se referir que no plano da divisao entre os crimes, delitos e contraordenacdes, é precisamente no
iluminismo francés (no Codigo Penal de 1791), que ocorre um marco teorico, no que respeita a
fundamentacao teleoldgica de cada um desses institutos, segundo a qual os crimes eram atos que
violavam as leis da natureza, os delitos eram crimes que violavam o contrato social, e por fim as

contraordenacdes eram violacdes das regras da ordem publica.'™ Tomando em apreco as palavras

poder expressar e fazer cumprir, LOUREIRO, Flavia Noversa, Direjfo Penal da Concorréncia - a tutela da liberdade concorrencial e
a criminalizacdo do cartel, Tese de Dissertacao de Doutoramento, Braga, Universidade do Minho, 2015.
w»CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra: Almedina, 2002 p. 58.

= Teoria criada e desenvolvida por Adam Smith.

7 Sobre a concecdo liberal do Estado, também sob o ponto de vista pessoal de cada cidadao, Luis. S Cabral Moncada faz uma
caracterizacao interessante ao afirmar que a “concepcao do Estado distingue-se das outras consoante o fim prosseguido. Qual
sera o fim do Estado para a concepcao liberal? E a liberdade individual. Segundo esta concepcao de Estado é tanto mais perfeito
guanto mais permite e garante a todos o desenvolvimento da liberdade individual. Dizer que o Estado tem como fim o desenvolvi-
mento da liberdade individual significa também dizer que ndo tem um fim proprio, coincidindo o seu fim com os fins multiplos dos
individuos. A tarefa do Estado nao consiste, portanto, em prescrever fins para cada cidadao mas em actuar de modo a que cada
cidadao possa alcancar livremente os seus proprios fins individuais; o Estado deve garantir para cada individuo uma esfera de
liberdade de maneira que, dentro dela, cada um possa, segundo as suas capacidades e talento, prosseguir os fins que Ihe aprou-
verem. O Estado liberal ndo se preocupa nem com a salvacédo da alma nem com a virtude nem com o bem-estar econdmico, mas
s6 com a garantia das condicOes externas para que cada cidadao possa prosseguir os seus fins individuais”. Cf., MONCADA, Luis
S. Cabral, Direito Econdmico, Coimbra, Edicoes Almedina pag.23.

Vide ainda a proposito a proposito do papel do Estado guarda-noturno: SILVA, Jodo Calvao da, Responsabilidade Civil do produtor,
Almedina, Coimbra, 1969 p.32.

= PRINS, Adolphe, Science Pénale et Droit Positif, Bruxelles, Bruylant-Christophe, 1899, p. 8.

» Closer, J.Pradel, Droit pénale comparé, Paris 1995, pp. 227 e segs.
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de Alexandra Vilela'®, a verdade é que no ordenamento juridico portugués, aquando a criacao do
primeiro Cédigo Penal (1852) o legislador em funcao do tipo de pena que fazia corresponder as
diferentes infracoes previstas no Codigo Penal, acabou por evidenciar que no fundo seguiu o cri-

tério classificatorio tripartido francés.

Do lluminismo europeu a criagao de um ordenamento Sancionatdrio em
matéria de defesa de bens-juridicos coletivos

E certo que o éxodo rural e o dinamismo econdmico citadino vieram impor a disciplina
de condutas sobre um aglomerado de individuos que precisavam de ser reeducados para a vida
das fabricas nos meios urbanos (desde a eliminacéo de residuos solidos, e comportamentos noci-
vos a saude publica, a determinacdo da obrigatoriedade de licenca de conducao' e habitos de
higiene). Ademais, a vida social atingiu novas dimensdes's?, nomeadamente com o aumento dos
tempos livres, aumento das acessibilidades, do poder econdmico e inclusive do trafego comercial,
que exigiam resolucao de conflitos e novas dindmicas punitivas e disciplinadoras dos novos riscos

e perigos sociais.

E precisamente no século XVIIl, com a doutrina de Mello Freire's que comeca a busca
pela delimitacéo, no ordenamento juridico portugués, dos conceitos delitos de policia e os delitos
criminais. O caminho para tal solucdo passaria pela consideracdo — nas palavras de Mello Freire
- “de factos que s6 por si e por sua natureza sao inocentes e licitos (...) que sdo impunes a falta
de lei que os proiba; no entanto bem podem os governantes proibi-los se constituirem um grande

perigo para a nacao.”

w VILELA, Alexandra, O Direifo de mera ordenacdo Social, entre a ideia de “recorréncia” e a “erosdo” do direito penal classico
Coimbra: Coimbra Editora , 2013, p. 126.

@ De enorme relevancia, em 1928 foi publicado o primeiro Codigo da Estrada. Alias, em boa verdade foram publicados o primeiro
e 0 segundo. Em 6 de Fevereiro ¢ publicado, em anexo ao Decreto n.° 14.988, o Codigo da Estrada, que entrou em vigor no dia 1
de margo desse mesmo ano.

w BELL, Daniel, £/ advemimiento de la sociedad postindustrial, Alianza, Madrid, 1976, p. 65 explica-nos que: “A fonte mais impor-
tante de mudanca estrutural na sociedade - mudanca nas formas de inovagéo, na relacao da ciéncia com a tecnologia e as politicas
publicas - 0 que constitui a mudanca do conhecimento: crescimento exponencial e especializacdo da ciéncia, surgimento de uma
nova tecnologia intelectual, a criacdo de pesquisas sistematicas por meio de investimentos em pesquisa e desenvolvimento, além
de todas as opc¢des acima, a codificacdo do conhecimento teorico”.

w Cfr. MELLO FREIRE, Paschoal, /nstituicoes de Direito Civil Potuguez, 155 (n.° 256), p.202 — Documento historico.
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Posteriormente, os movimentos do constitucionalismo moderno, influenciados pelos
ideais liberais, trouxeram uma reflexdo sobre a necessidade de positivar alguns dos direitos fun-
damentais inerentes a pessoa humana. Assim, paralelamente ao que se passava no resto da Eu-
ropa, o constitucionalismo portugués (apesar de ser de cunho liberal) do século XIX, introduziu
novas incumbéncias, agora com carater de lef fundamental. Alias, no que particularmente respeita
0s bens juridicos coletivos, surgem, ainda no século XIX, alguns indicios sobre uma preocupacao
com a conservacao da natureza. Na verdade, na Constituicao de 1822, por exemplo, atribuia-se o
dever as camaras municipais de plantarem arvores em terrenos concelhios e em baldios, e em
1892, com o Decreto n.° 8, de 5 de dezembro de 1892, falava-se ja em contaminacdo das aguas
e no regime sancionatério do Regulamento dos Servicos Hidraulicos. Como consequéncia, em
1919 =, encontramos uma Lei das Aguas. De salientar, ainda a proposito do bem juridico ambi-
ental, as politicas de enriquecimento dos solos'*, ou a sistematizacao das diretrizes para uma

politica de conservacéao da natureza.

De enorme contributo para o nosso objeto de estudo, os programas da Regeneracao
portuguesa ndo se limitavam a uma nova Constituicdo, mas também incorporaram um Cédigo
Penal. Apesar do Codigo Penal de 1856, ter sido objeto de varias criticas, do mesmo consegue-se
concluir que ocorreu uma tentativa de localizacao sistematica das “contravencdes”. Perfilhando
0s ensinamentos de Augusto Silva Dias' “a nova infracao penal apresentava assim dois tracos
fundamentais: a natureza preventiva, centrada no afastamento de perigos, e a irrelevancia do dolus
malus’. Na realidade, esta tentativa de enquadramento, nas palavras de Silva Ferrao' procurava
que a diferenciacao das infracdes penais das contravencdes estivesse apenas a cargo do legislador

e nao dos orgaos aplicadores do direito.

No que concerne precisamente a dimensao volumétrica das contravencdes, no sentido
em que cada vez mais aumentou a sua aplicacdo no século XIX, Silva Ferrao: observava ja que

era um sinal caracteristico da civilizacdo moderna. Para além disso, deve notar-se que paralela-

1w Decreto com forca de Lei n.° 57/87 iiii, de 10 de Maio.

1w referidos no préprio relatério que acompanhava o Plano de Povoamento Florestal de 1938.

1w SILVA DIAS, Augusto, Direffo das Contraordenagdes, Coimbra: Almedina, p.13, 2019.

w SILVA FERRAO, Theoria do Direito Penal applicada ao Coddigo Penal Portuguez, ed. Tipographia Universal, 1856 vol. 1, p. 15.
1w SILVA FERRAO, Theoria do Direito Penal applicada ao Coddigo Penal Portuguez, ed. Tipographia Universal, 1856 vol. 3 , p. 226.
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mente a introducdo das contravencdes no Cddigo Penal, assistimos a uma progressiva criminali-
zacao. Faria Costa'® é do entendimento de que a /ijpercriminalizacdo comecou por forca do ideario
demoliberal e mais cedo do que o que normalmente se aponta e que por outro lado, tal atitude
nao correspondia de modo algum a uma intencao de circunscrever tentacularmente todas as ati-
vidades dos particulares, mas com o intuito de os proteger, ja que so através da justica criminal

estariam aqueles defendidos da arbitrariedade da administracéo.

Para que ndo restem quaisquer ambiguidades, assinale-se que ja existia no Cddigo
Penal de 1856 um conjunto de ilicitos tipicos com um bem juridico protegido semelhante aos
atuais bens juridicos coletivos presentes no atual codigo penal e na legislacao penal avulsa. Neste
sentido, convém evidenciar a presenca de um artigo dedicado & criminalizacdo de venda de subs-
tancias venenosas, abortivas ou sem as formalidades exigidas pela legislacdo (art. 248.°) o, a
criminalizacéo da corrupcdo de géneros alimentares (artigo 251.°) incluindo neste ultimo a altera-
cao de géneros destinados ao consumo humano, venda de géneros corruptos, e objetos cujo uso
seja necessariamente nocivo a saude, a criminalizacdo do fabrico, venda e posse de qualquer
mecanismo tendente a gerar explosao (art.253.°), a criminalizacdo da violacado dos periodos de
caca autorizados pelos municipios, a entrada em terrenos de caca sem autorizacao do proprietario
(art.254.°) e a utilizacao de redes de pesca proibidas (art.255 n.° 2), o crime de alteracdo dos
precos, que resultariam da natural e livre concorréncia nas mercadorias, géneros ou fundos do

comeércio (art.276.°).

Para além da protecao constitucional do ambiente, o cédigo penal de 1856 dedicou um

artigo a protecao da agua, sub-articulado no artigo 251 n.° 2.° do codigo referido precedentemente,

' FARIA COSTA, José «A importancia da recorréncia no pensamento juridico. Um exemplo: a distingao entre o ilicito penal e o
ilicito de mera ordenacéao social», AA. V., Direifo Penal Econdmico. textos Doutrindrios, Vol. |, Problemas Gerais, Coimbra Editora,
Coimbra, 1998.

n “Aquele que expozer a venda, vender ou subministrar substancias venenosas ou abortivas, sem legitima autorizacao e sem as
formalidades exigidas pelas respetivas leis ou regulamentos, sera condenado a pena de prisdo correcional nao inferior a trés meses
e multa correspondente. “Tal como se colocou o artigo, nos moldes acima concebidos, este levantou varias duvidas, que ainda
hoje se suscitam - no que concerne precisamente a criminalizacao da venda de substancias perigosas sem licenciamento, devido
as interpretacdes doutrinarias a proposito da dignidade penal. Joao Teixeira de Rebello nos comentarios ao Codigo Penal de 1856
refere que o “facto previsto neste artigo € uma contravencao” acrescenta ainda o autor que se tratava de uma contravencao apenas
porque assume unicamente um carater preventivo e nao repressivo. ( REBELLO, Joao Teixeira de, Cddigo Penal Annotado, Porto,
Typographia Guthenberg, 1895 ). Naturalmente que esta interpretacdo nao coincide com a letra da lei uma vez que o Cédigo Penal
de 1856 era bastante claro quando referia que a venda de substancias perigosas sem licenciamento implicava pena de prisao
correcional.
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reiterando que aplicar-se-ia a mesma pena de prisdo do art.®° 251 ao “que lancar em fonte, cis-
terna, rio, ribeiro ou lago cuja agua serve a bebida, qualquer cousa que torne a agua impura ou

nociva a saude.”

Como seguramente se depreende da analise das disposicdes referenciadas, o perigo en-
quanto realidade imanente a sociedade humana e a tomada de consciéncia da fragilidade da vida
humana e dos sistemas onde se desenvolvem as atividades econodmicas e sociais levou o legislador
penal de 1856 a formar juizos criminalizadores sobre condutas de caracter potencialmente peri-

g0s0.

Segundo pensamos 0 modo como se desenhou a estrutura sancionatoria oitocentista, a
mesma levantou varios problemas - pois, pese embora a separacao do capitulo das contraven-
¢cdes de policia no codigo penal de 1856, uma parte da doutrinaz entendia que os crimes na
qual estava prevista uma pena de prisdo poderiam revestir a forma de contravencdes. Tal posicao
denota ja uma dificuldade quer na aplicacao dos conceitos de crime e contraordenacao, quer na
delimitacao dos pressupostos que circunscrevem os limites materiais do direito penal. Compre-
ende-se que o velho problema da delimitacao das fronteiras entre o ilicito criminal e o ilicito con-
traordenacional comecava ja a ganhar contornos a medida em que a vontade do legislador au-
mentava no plano da criminalizacado. Na verdade, a propdsito desta hipertrofia legislativa no século
XIX, Nuno Brandao alude que uma das principais consequéncias da Constituicdo de 1822 foi o
facto “da entrada no seio juridico-penal de toda a ordem de prescricdes do poder executivo central
e local que faziam acompanhar as suas determinacdes de ameacas de sanc¢des que contendiam
tanto com a liberdade, como com a fazenda ou o patriménio dos infratores, mediante aplicacéo

de prisao, de multas, de coimas, de confiscos, efc. "

" Nuno Brandao explica-nos que pese embora existir um capitulo dedicado as contravencdes “o Codigo nao tipificou qualquer
contravencao no titulo a elas referido, a identificacdo, de entre as muitas infracdes criminais da parte especial do Codigo e da
legislacao extravagante, de quais seriam aquelas que deveriam merecer a qualificacdo de contravencao, continuando a ideia de
policia a jogar um papel determinante "BRANDAO, Nuno, Crimes e Contraordenacdes, da ciséo & convergéncia material, Disserta-
¢ao de Doutoramento, Universidade de Coimbra p.108.

7 \lide que Henriques da Silva dizia-nos que “o facto incriminado como crime ou como delito constitui por si a violacdo de certas
condicdes da vida social ou da ordem legal, o facto incriminado a titulo de contravencdo, como a venda de substancias venenosas
ou abortivas sem legitima autorizacao(...), em si mesmo néo afecta por nenhum modo qualquer dessas condicdes.” Também Levy
Maria Jordao referiu que é de “lamentar a falta de uma previséo sistematizada e separada dos tipos contravencionais, que faz com
que algumas delas se achem introduzidas no Codigo por entre os crimes” JORDAOQ, Levy Maria, Commentario ao Codigo Penal
Portuguez, |, Typographia de José Baptista Morando, Lisboa, 1853 p. 10.

7 BRANDAO, Nuno, Crimes e Contraordenagoes — Da cisdo & Convergéncia Material, Tese de Dissertacdo de Doutoramento —
Universidade de Coimbra p. 103.
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Para além dos ilicitos elencados anteriormente, surge ainda no século XIX uma preocu-
pacao legislativa sobre as normas de higiene e saude no local de trabalho . Ora, no que precisa-
mente diz respeito a Higiene e Saude Laboral, observa-se que os Decretos de 14 de abril de 1891 e
de 16 de marco de 1893, dispuseram sobre inspecéo das condicdes de trabalho, norteados ja por
principios que hoje subsistem. Por eles foram criadas, “para efeito de inspecéo,” circunscricoes
industriais, havendo em cada uma delas um inspetor industrial, subordinado & Direcao-Geral do
Comércio e Industria. Por seu turno, pelo Decreto de 14 de abril de 1891 regulamenta-se o traba-

lho de menores e das mulheres nos estabelecimentos industriais.

Em Portugal, apesar de todos os esforcos regulamentares, o surgimento de um orga-
nismo policial destinado ao controlo das infracdes econdmicas e comerciais, apenas aparece na
Histdria portuguesa no ano de 1893, na Policia Civil de Lisboa, por decreto do Rei D. Carlos | -
com a Policia de Inspecao Administrativa (esta tinha ja competéncias muitos semelhantes as da
atual ASAE™, sendo responsavel pelo combate aos delitos econdmicos e contra a saude publica -

apenas na cidade de Lisbhoa).

A medida que nos aproximamos do século XX, as novas tecnologias fomentadas pela
revolucao industrial ¢ deixavam adivinhar uma profunda alteracao do mundo operario e agricola.
Na realidade, a substituicado do homem pela maquina, suscitou um aumento dos niveis de desem-
prego'’, e um esgotamento dos recursos naturais, com consequéncias drasticas para o ambiente,
e consequentemente para os bens juridicos coletivos, em particular nas palavras de Mario Monte'
emergia uma administracao mais intervencionista, mais comprometida com a realizacao das tare-
fas generalizadas. Aliados a estes fatores, estavam ainda as falhas de mercado, as quais o Estado

liberal amplamente limitado na sua funcao nao era capaz de dar resposta. Por outro lado, era

7 Informacdo obtida diretamente no site oficial da ACT. Acesso em linha http://www.act.gov.pt/ (pt-PT)/SobreACT/QuemSo-
mos/EvolucaoHistorica/Paginas/default.aspx .

s A informacao contida neste estudo a propdsito da Historia da ASAE foi extraida do site oficial da ASAE https://www.asae.gov.pt
7 A Revolucao Industrial levou a urbanizacao, que, por sua vez, também provocou problemas relacionados a geracao de residuos
solidos (lixo), a ocupacao desordenada do solo com desmatamento e impermeabilizacao, a contaminacdo dos rursos fluviais com
esgotos e residuos sélidos, ao aparecimento de ilhas de calor etc.

7 Um estudo bastante interessante veja-se FORD, Martin Rise of the Robots, 7echnology and the Threat of a Jobless Future, BASIC
BOOKS, New York 2015 .

Conferir também BRUCKNER, Matthias (Et als.) , 7he impact of the technological revolution on labour markets and income distri-
bution, Department of Economic & Social Affairs, Frontier issues, ONU.

MOHAJAN, Haradhan Kumar, 7he First Industrial Revolution: Creation of a New Global Human Era, Journal of Social Sciences and
Humanities Vol. 5, No. 4, 2019, pp. 377-387.

7 MONTE, Mario, Lineamentos de Direito das Contraordenacées, Braga: AEDUM, 2017 p.108.
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patente que este tipo de modelo nao era apto a corrigir as perigosas falhas de mercado™, deixando

brechas que ja nao poderiam ser ignoradas.

Além de tudo o referido, ocorreu ainda em meados do século XX, uma internacionaliza-
cao das economias mundiais®, sobretudo com a criacdo de unides economicas e monetarias,
uma proliferacao de bens e servicos de um modo descontrolado e um aumento das praticas con-
sumistas, em virtude da melhoria geral das condic6es de vida. Porém, as melhorias na economia,
no bem-estar, trouxeram consigo um conjunto de riscos e perigos associados a incerteza e falta
de informacéo sobre os possiveis resultados das acdes. Perante tal situacdo, incumbiu ao Estado
Social de Direito criar novas dimensdes regulatérias do risco® e do perigo, na medida em que os
tornassem aceitaveis no modelo social vigente e que acomodassem as exigéncias de seguranca
inerentes a convivéncia social e a atividade econdémica. Nesta perspetiva, o risco ¢ considerado
como o quid sobre o qual se exerce a missdo reguladora do direito, como o problema ou o conflito

gue exige uma solucao capaz de restabelecer o equilibrio e a seguranca na sociedade.

s Vide por exemplo MARCIANO, Alain and MEDEN, Steven G., Market Failure in Context, History of Political Economy 47 (annual
suppl.) Copyright 2015 by Duke University Press.

BOLTHO, Andrea, TONIOLO, Gianni, 7he assessment: the twentieth century, Oxford Review of Economic Policy, Volume 15, Issue
4, December 1999, Pages 1-17.

= Para um estudo aprofundando vide CRAFT, Nicolas, Globalization and Growth in the twentieth century, International Monetary
Fund, Marco de 2000 p. 25-31.

= \lide a propdsito LEVI-FAUR, David, 7he welfare state. a regulatory perspective. Rev. Public admin, 92: 599-614, Wiley,
2014,

=Convem notar na senda de TAYLOR-GOOBY, Peter, New Risks and Social Change, Article in Perspectives on Politics - Cambridge
Core,- December 2005 " New social risks are the risks that people now face in the course of their lives as a result of the economic
and social changes associated with the transition to a post-industrial society.

= Soraya Boudia et Nathalie Jas explicam-nos que [Traduzido do inglés]“Todas essas dificuldades levaram os cientistas envolvidos
nas investigacoes a desenvolver uma variedade de estratégias para lidar com os ataques feitos contra eles e afirmarem a sua
posicao na ciéncia. Essas estratégias incluem a definicdo de "normas" para "padronizar" praticas especializadas, a fim de obter,
salvo os casos de resultados inigualitarios, resultados com o menor nimero possivel de discrepancias. Aperfeicoando a experiéncia
padrao praticas e desenvolvendo sistemas regulatérios, para especialistas foi uma atividade importante (...). Dependendo do con-
texto, foi dada énfase ao desenvolvimento e promocao de sociedades profissionais (Reino Unido, Alemanha) e / ou a criacdo de
sociedades profissionais com diplomas ou acreditacdes oficiais. A legislacdo designou oficialmente os proprios especialistas e as
praticas a serem usadas por esses especialistas (Franca). A dificuldade de conhecimento cientifico e dos especialistas em adotar
posicdes de destaque e suplantar outros tipos de pratica ndo é exclusiva para o século XIX. A sua presenca, sobrevivéncia profissi-
onalismo e visibilidade dependiam do trabalho em andamento que eles realizaram, que envolveu muitos compromissos sobre o
que eles foram capazes de saber ou o que sabiam e o que aqueles com quem interagiram {(...) Além disso, enquanto os sistemas
regulatorios abrangiam muitas atividades, a partir do final do século XIX, tornou-se mais complexo, assumindo um papel cada vez
mais nacional e uma dimensao internacional a partir do final da Segunda Guerra Mundial, e enquanto expandiam macicamente e
adquiriam um alto perfil, outros métodos de gerenciamento de risco continuaram a existir, especialmente o controlo legal. Embora
0s processos judiciais sejam relativamente visiveis - principalmente através dos meios de comunicacgao-, as praticas profissionais,
como observa Nathalie Jas no caso de pesticidas, continuam a competir com sistemas regulatorios. Essa pratica, que se baseou
em outras formas de logica, visava minimizar a realidade dos “riscos” e remover, tanto quanto possivel, as restricdes que os
“riscos” constituiram depois de terem sido realmente reconhecidos. Uma desses formas de pratica tem sido o controle direto ou
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Apesar de todos os problemas que a Europa vintista sofria (em particular a desocupacao
de postos de trabalho e a concentracdo do capital nas maos de capitalistas industriais®), ha que
salientar que na Republica Portuguesa se principiou neste momento a entender que as estruturas

|n

policiais “concebidas para a criminalidade geral” e a propria Policia de inspecao administrativa,
nao estavam aptas para a resolucao eficaz contra os delitos economicos e comerciais. De tal modo
que se admitiu, desde entao, na legislacao e nas estruturas organicas a vertente da especializacao
policial, partindo-se do pressuposto que determinadas condutas careciam de modos fiscalizatérios
e de controlo distintos de outras infracdes. Assim em 1910, é criada a Policia Administrativa
(também referida como "Policia Administrativa e Sanitaria"), sucedendo a Policia de Inspecdo
Administrativa de Lisboa, mas, desta vez, com extensdo nacional. A Policia Administrativa perten-
cia a uma reparticdo diretamente dependente da Direccdo-Geral de Seguranca Publica (DGSP).
Em 1931, é criada a Inspecao-geral dos Servicos de Fiscalizacdo dos Géneros Alimenticios

(IGSFGA) para a defesa da salude publica, com o objetivo principal de combater a falsificacdo de

alimentos.

Nao poderiamos deixar de mencionar que fruto do Estado Novo, obteve-se uma diversi-
dade de legislacao avulsa contravencional e legislacéo penal sobre uma diversidade de atividades
economicas e condutas publicas que atentavam contra a ordem do regime. Na verdade, o surgi-

mento do DI n.° 41.204 de 24 de junho de 1957 respeitante as Infracbes Contra a Saude Publica

indireto dos sistemas reguladores. (...) BOUDIA, Soraya et JAS, Nathalie, « Risk and Risk society in Historical Perspective », History
and Technology, 23, 4, 2007, p. 317-331.

= Vide com uma explicacdo bastante pormenorizada “A crise financeira de 1891: uma tentativa de explicagdo, SANTOS, Luis
Aguiar, Andlise Social, vol. XXXVI (158-159), 2001, e também no ambito do mesmo periodo histérico REIS, Jaime, O atraso eco-
nomico portugués em perspetiva historica (1860-1913) Analise Social, vol. XX (80). 1984-1.°, 7-28. Este ultimo autor acrescenta
salienta que “Essencialmente sao trés as teses que tém sido utilizadas para explicar este fracasso. Segundo uma delas, o mal
radicava-se na dependéncia externa do Pais. Durante o século XIX, Portugal foi forcado a especializar-se na producao de produtos
primarios, uma boa parte da qual era exportada para um mercado largamente dominante — a Inglaterra. Em consequéncia da falta
de protecionismo alfandegario, imposta em larga medida por este ultimo pais ou pelos interesses sectoriais portugueses mais
ligados a ele, Portugal apresentava uma elevada propensao para importar manufaturas inglesas. Isto dificultava o seu desenvolvi-
mento industrial. Deste modo, a economia via-se relegada a uma especializacdo produtiva, a primaria, de produtividade ndo sé
baixa, como dificil de elevar. Portugal via-se igualmente privado de beneficiar de uma das principais fontes de crescimento ao
dispor das economias avancadas — a industria moderna.

Ja no ambito de crise financeira internacional vide: FELS, Rendigs. ""American Business Cycles, 1865-79", The American Economic
Review Vol. 41, No. 3 (Jun., 1951), pp. 325-349 em JSTOR. A propdsito das causas do panico de 1878 convém ver DAWNAY,
Ludo, A Cliometric investigation info the causes of the us panic of 1873, The student economic review VOL. XXIX trinity college,
Dublin p. 27-38, 2015.

w Com o DECRETO-LEI n.° 18:640/30. D.G. | Série. [Criacao da Inspecao Geral dos Servicos de Fiscalizacdo de Géneros Alimen-
ticios] e com DECRETO-LEI n.° 20:282/31. D.G. | Série. (31-08-31). [Regulamentacédo dos servicos da Inspecdo Geral dos Servicos
de Fiscalizacao de Géneros Alimenticios] Policia urbana em Portugal: histdria da policia e histdrias de policias, 1860-1960.

= Por decreto de 17 de outubro de 1910, Vide SOUSA, Antdnio Francisco de, Manual de Direito Policial: Direito da ordem e
seguranga publicas, Vlida econémica, julho 2016, p.121.
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e a Ordem Econdmica, bem como do Decreto lei n.° 42.641 de 12 de Novembro de 1959 — este
ultimo relativo a regulacdo das infracées bancarias e atos de comércio, manifestava ja a preocu-
pacao em ordenar sistematicamente as infracdes economicas. E precisamente nos inicios do sé-
culo XX, que a coima, nas palavras de Lang-Hinrichsen, transformou-se paulatinamente na “ra-
pariga para todo o servico”, no “abre-te Sésamo” da nova politica criminal, sendo através dela
possivel resolver um sem-nimero de questdes sancionatdrias que quebraram a cabeca a varias

geracoes passadas.

No que concerne a evolucao dos 6rgaos de fiscalizacdo de atividades econdmicas, a dis-
seminacao da Policia Civica em varias policias, conduziu a autonomizacéo da Policia de Seguranca
Publica (PSP) em 1935, a qual herda, igualmente, as competéncias das antigas Policia Adminis-
trativa e IGSFGA. Acresce-se ainda que as dificuldades dos abastecimentos provocadas pela Se-
gunda Guerra Mundial levaram a necessidade de embutir o seu racionamento em Portugal. A falta
de abastecimentos levou ao aumento de crimes como a cartelizacdo e a especulacao. Neste sen-
tido, com o objetivo de coordenar o racionamento dos abastecimentos e de combater a criminali-
dade economica dai resultante, é criada, em 1943, a Intendéncia-Geral dos Abastecimentos (IGA),
no seio do Ministério da Economia. A IGA também assume as competéncias de fiscalizacdo eco-

nomica que tinham ficado com a PSP em 1935.

Com a passagem do Estado liberal para o Estado social, o Estado incapaz de lidar sozi-
nho, delegou competéncias sancionadoras na Administracao, face ao crescente numero de infra-
¢oes resultado do intervencionismo desmesurado nas diversas areas da vida social e aos movi-
mentos generalizados de criminalizacéo. Lobo Moutinho defende mesmo que foi o intervencio-
nismo do estado na segunda metade de novecentos que levou ao surgimento da legislacdo con-

traordenacional.

Todo esse contexto de limitacao do /us puniendi do Estado atingiu conceitos muito mais
complexos com o advento das organizacdes internacionais e suas necessidades especificas, prin-

cipalmente no que diz respeito a circulacao livre de pessoas, mercadorias e bens e a integracao

w LANG-HINRICHSEN, Dietrich, “« Verbandsunrecht». Zugleich ein Beitrag zur Lehre von den Ordnungswidrigkeiten”, in: Geerds /
Naucke (orgs.), Beitrage zur gesamten Strafrechtswissenschaft. Festschrift fiir Hellmuth Mayer zum 70. Geburtstag, Berlin, Duncker
& Humblot, 1966, p. 62.

= Marcelo Prates fala no “retorno” da Administracéo ao poder punitivo e ndo no “ingresso”: ob. cit., pag. 26.

' | OBO MOUTINHO, José, Direito das Contraordenacoes — ensinar e investigar, Lisboa: Universidade Catolica editora, 2008, p.17.
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num espaco comum. Em boa verdade, apos a Il Guerra Mundial, expandiu-se a necessidade de
um controle sobre os Direitos Humanos na Europa, surgindo instituicdes alicercadas na tutela dos
valores fundamentais como sejam o Conselho Europeu e mais tarde o TEDH, bem como legislacéo
que incide precisamente sobre a tutela dos Direitos Fundamentais, referimo-nos aqui, a Convencao

Europeia dos Direitos do Homem (doravante “CEDH").

Contudo, a medida que a intervencao estadual ia aumentando, os problemas relacio-
nados com o tipo de sancionamento que existia no ordenamento juridico e em particular, aqueles
relacionados com a localizacao das contravencoes e das transgressdes de policia dentro do cédigo
penal iam perturbando os tribunais judiciais e administrativos, bem como a comunidade doutrina-
ria. Com o desiderato de por fim ao conflito entre crimes, contravencdes e transgressdes, Eduardo
Correia trouxe para o ordenamento juridico portugués as nocdes alemas de Erik Wolf, Eberhard
Schmidt, que ja tinham sido sujeitas a apreciacdo negativa na década de 1940 por Beleza dos
Santos'*, inaugurando-se agora o novo trilho do “dlireito de mera ordenacéo social’ .*** Na verdade,
a pedra angular de Eduardo Correia assentou na modificacdo do cdédigo penal e na “redefinicdo”
dos fundamentos da sancao juridico-penal. Da analise do Projeto do Codigo Penal concebido por
Eduardo Correia, ressalta-se que a pena criminal passou a assendar o seu fundamento como
consequéncia da culpa ética, ndo podendo esta entender-se “num sentido puramente externo de
vinganca, de retribuicdo do mal com o mal, mas alcanca, justamente num verdadeiro plano ético,
um sentido de expiacao.”2 Assim sendo, se analisarmos com cuidado o pensamento de Eduardo
Correia, constatamos que o mesmo foi inspirado na doutrina de Eberhard Schmidt,** no que se
refere precisamente a funcao e finalidade da pena criminal. Face a esta delimitacéo substancial
do conceito de ilicito criminal, estavam criadas as bases para a autonomizacao do novo ilicito
contraordenacional. Do mesmo modo que no ilicito criminal, foi na doutrina alema que Eduardo
Correia buscou a fundamentacao teleologica e axiologicamente neutra do conceito de contraorde-

nacao, expurgando do codigo penal tudo o que fosse as contravencdes e as transgressdes de

w Referimo-nos ao estudo SANTOS, Beleza dos, “/licito penal administrativo e ilicito criminal', Revista da Ordem dos Advogados,
p. 40 e ss.

9 “Pode dizer-se que [o Decreto-Lei n.° 232/79] se integra num movimento de reforma geral da legislacdo penal portuguesa, o
qual se iniciou ha duas décadas, tendo estado na origem de um Projecto de Codigo Penal (1963-1966), da autoria do Prof. Eduardo
Correia, Ministro da Justica que, cerca de quinze anos mais tarde, assinou, alias, o Decreto-Lei n.° 232/79" (Parecer n.° 4/81, in.
Pareceres da Comissdo Constitucional, 14.° vol., Lisboa, INCM, 1983, p. 224).

2 CORREIA, Eduardo, “Codigo Penal. Projecto da Parte Geral', Coimbra, 1963, p. 30.

 \lide SCHMIDT, Eberhard, “Probleme des Wirtschaftsstrafrechts”, SJZ, 1948 e também SCHMIDT, Das Neue Westdeutsche
Wirtschaftsstrafrecht, Grundsatzliches zu seiner Augestaltung und Anwendung, Tubingen., J.B.C. Mohr, 1950. p. 27 e ss.
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policia (embora a extincao definitiva das contravencdes s ocorresse com a Lei 25/2006 e com a
Lei 30/2006). Esta construcao moderna de Eduardo Correia, foi um passo primordial na delimi-
tacao do conceito de Jlicito criminal e ilicito contraordenacional, ilicito este que nas palavras de

Eduardo Correia** :

“(...) nao envolve a violacdo daquele minimo ético, daqueles valores éticos fundamentais
gue ao direito penal cumpre afirmar pela inflicdo de penas, mas a infracdo de normas que
servem certos fins técnicos ou de ordenacéo da sociedade, no dominio da economia, da
salde, da instrucdo, do trafego, etc., ou de caracter puramente policial e cuja inobservan-
cia significa tao-s6 desobediéncia, falta de atencdo, intempestividade relativamente ao
cumprimento de normas da administracdo e que, menos que a ideia ética de expiacao,
de culpa, e, portanto, de pena, exige a aplicacao de medidas de outra espécie: coimas,

multas nao penais, etc.”

De notar que, pese embora existir varios projetos legislativos com vista a mudanca do
regime juridico-penal vigente, s6 apés a instituicdo da Constituicao democratica e liberal de 1976
¢ que finalmente é composta uma Comissdo de Reforma do Codigo Penal . Para além da reforma
do cédigo penal, foram também objeto de estudos, conforme observa Figueiredo Dias ¢, os domi-
nios da delinquéncia juvenil, do direito de mera ordenacao social, do direito processual penal e do

direito de execucao das penas.

No que precisamente diz respeito a Lei das Contraordenacdes, o Decreto-Lei n.° 232/79
espelhou os principios e as regras da Lei das Contraordenacdes alemas, estabelecendo-se desde
logo um critério formal identificador do facto ilicito contraordenacional: “constitui contraordenacéo
todo o facto ilicito e subjetivamente censuravel que preencha um tipo legal no qual se comine uma

coima” (art. 1.°-1).”

» CORREIA, Eduardo, “Cddigo Penal. Projeto da Parte Geral', p. 78.

» A Comissao, indigitada pelo Ministro da Justica do VI Governo Provisorio, era integrada pelos Professores Eduardo Correia e
Jorge de Figueiredo Dias, pelo Conselheiro Antonio Miguel Caeiro e pelos Assistentes da Faculdade de Direito de Coimbra José
Beleza e José de Faria Costa — cf. MONTEIRO, Cristina Libano, “O Cddigo Penal de 1982 - subsidio para uma compreensao
historica da sua génese’, BFDUC, vol. LXVIII, 1992, p. 268.

w Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. A reforma do direito penal portugués: principios e orientacées fundamentais, Imprenta: Coimbra,
Universidade de Coimbra, 1972. p. 12.
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Como confirmado por Mario Monte'*, o critério estabelecido no art.1.° do RGCO, é um
critério que encerra poucos problemas, mas é também muito incipiente. Elucida-nos ainda Mario
Monte que “esse critério, porém nao responde a questao mais complexa de saber que critérios se
devem seguir para atingir esse resultado formal, isto & que critérios deve o legislador se orientar,
para consagrar uma conduta como contraordenacdo, como infracdo punivel como coima”. Na
mesma senda que Mario Monte, Miguel Machados explica-nos que esta impossibilidade de saber
qual o tipo de infracado que esta associado a forma de se ter introduzido no sistema punitivo um
molde necessariamente abstrato, “remetendo o seu preenchimento para um conteudo, que nao

se encontra definido”.

Saliente-se do mesmo modo que, para além das “questdes” relacionadas com a natureza
da “contraordenacdo’ e os pressupostos exigiveis para a sua intervencao, o decreto-lei n® 232/79
apresentou um conjunto de problemas, nomeadamente a falta de condicdes de funcionamento e
de organizacao dentro da Administracao Publica, adequadas a intervir no processamento das con-
traordenac0es, a passagem brusca das transgressdes e contravencdes para contraordenacoes e
problemas de constitucionalidade. Tudo isto conduziu a que a aplicacdo do DL 232/79 fosse

suspensa até ao ano de 1982, ano que foi promulgado o DL 433/82.

Além das incertezas sobre a constitucionalidade do Decreto-Lei n.° 232/79, o diploma
aqui em analise, expds como razao para essa revogacao varios problemas de aplicacao pratica,
particularmente, a inexisténcia de quaisquer iniciativas promovidas no sentido de dotar a Adminis-
tracdo das condicdes de funcionamento e de organizacdo adequadas a intervir no processamento
das contraordenacdes e das contravencoes a elas equiparadas, sugerindo a que a execuc¢ao do
regime legal fosse “suspensa” até serem concretizadas as medidas tidas por necessarias a “uma

eficaz aplicacao do diploma”.

Aqui chegados, tomamos emprestadas as palavras de Nuno Brandao®* quando afirma que
“se hoje, porventura podera dizer-se que aquele DI 433/82 teve um envelhecimento precoce,

revelando dores de crescimento e indisfarcaveis insuficiéncias, ndo se podera de todo o modo,

1w MONTE, Mario Ferreira, Lineamentos de Direifo das Contraordenacdes, Braga, AEDUM, p.57.

1= MACHADO, Miguel Pedrosa, Elementos para o estudo da legislacdo portuguesa sobre contra-ordenacoes, Lisboa : Universidade
Catolica Portuguesa, 1984 p. 200.

1w BRANDAO, Nuno, Por um sistema contra-ordenacional a diferentes velocidades, Scientia luridica Tomo LXVI, 2017, n.° 344,

64



deixar de sublinhar um ou outro mérito dessa peca legislativa,” ja que as traves mestras desse

diploma permaneceram intocaveis até aos nossos dias.

Com efeito a transicdo vivificada em 1982 estendeu-se até um periodo que nos ¢ mais
préximo. Em 2006, surgiram varias leis despenalizadoras, entre as quais a Lei 25/2006 e a Lei
30/2006, onde constava que as transgressdes e contravencdes deixariam de existir, passando as
respetivas infracdes a enquadrar-se no dominio do Regime das Contraordenacdes, ficando, deste

modo, 0 nosso regime juridico composto apenas por crimes e contraordenacoes.

Do surgimento de uma tutela criminal e contraordenacional a conver-
géncia entreilicitos de diferente natureza — A questao da fluidez das fron-
teiras entre san¢oes penais e administrativas

Progredindo as politicas de seguranca assim, resultou claro que se comecou a gerar uma
consciéncia coletiva de fiscalizacdo e prevencao de riscos sociais as ameacas que pesavam sobre
a qualidade de vida humana (com particular enfase no trabalho, na saude, e no ambiente) gene-
ralizando-se um sintoma de inseguranca 2 Com efeito, partindo da associacdo légica entre com-
portamento humano e risco, foram surgindo, em meados do século XX, estudos relativos a capa-
cidade de medicao objetiva do perigo.z: Concretamente analisando, o risco*z passou a ser melhor

apreendido®s e ocupou um papel primordial na consciéncia preventiva, que anteriormente nunca

20 \lgja-se 0 a proposito CASTEL, Robert., L'insécurité sociale: qu'est-ce qu'étre protégé? Paris, France : Seuil, 2003.

= DOUGLAS, Mary, Risk as a Forensic Resource. Daedalus,1990, vol. 119, 1990, n.°4, 1-16/ HACKING, lan. 7he Taming of
Chance. Cambridge-New York- Port Chester. Cambridge : Univ. Press, 1990- refere a « domesticacao » do risco para descrever a
tendéncia das sociedades atuais de assumirem o controle do risco, através de programas de reducao de risco voltados para a
tolerancia zero, tendéncia que ocorreu nos Estados Unidos em 1960, no Reino Unido em 1980 e no resto da Europa por volta de
2005.

22 risco pode ser definido como uma forma sistematica de lidar com os perigos e as incertezas produzidos e introduzidos pela
propria modernizacao de acodo com Ulrich Beck in Risk Society..

=3Ao longo da histdria, sempre existiram situacdes ou fatores de risco e as implicacdes levantadas por eles encontram-se ja pre-
sentes mesmo antes do inicio da Modernidade. Beck da como exemplo as viagens maritimas de descoberta de novos continentes
do século XV. Aos empreendimentos levados a cabo pelos navegadores da época dos Descobrimentos associava-se ja uma elevada
dose de risco. O que distingue os riscos daquela época dos riscos associados a contemporaneidade ¢, nomeadamente, o seu
alcance: enquanto o risco assumido pelos navegadores do século XV se revestia de implicacdes de natureza estritamente pessoal,
o risco actual, ontologicamente, caracteriza-se pela sua dimensao global e pelas consequéncias que pode causar a humanidade
enquanto espécie. BECK, Ulrich, Risk Society, Sage Publications LTD p 21.

= De enorme relevo para a compreensado do conceito de consciéncia coletiva veja-se Durkheim o criador do proprio conceito de
“concience colletive”: “O conjunto das crencas e dos sentimentos comuns a média dos membros de uma mesma sociedade forma
um sistema determinado que tem vida propria; podemos chama-lo de consciéncia coletiva ou comum. Sem duvida, ela ndo tem
por substrato um 6rgao Unico; ela ¢, por definicao, difusa em toda a extensdo da sociedade, mas tem, ainda assim, caracteristicas
especificas que fazem dela uma realidade distinta. De fato ela é independente das condicdes particulares em que os individuos se
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havia preenchido, relacionado agora com o préprio desenvolvimento das ciéncias e das atividades
humanas. Ora, € precisamente esta evolucdo de percecao sobre interesses que Eduardo Correiazs
refere que passou a existir uma “ressonéncia moral na consciéncia dos individuos.” Perante tal
impacto “ontologico,” o modo de gestdo do risco tornou-se essencial. Na realidade, este compor-
tamento de controlo resultou do fenémeno designado como modernidade reflexive. A partir desta
ultima capacidade cognoscitiva, resultou claro que a medida que a economia ia evoluindo os riscos
iam aumentando. Apesar de todos os esforcos de diagndsticos preventivos, observou-se*” que 0s
riscos produzidos pela acdo humana nao tinham limites, uma vez que a sua probabilidade € incal-

culavel e as suas consequéncias insanaveis.

Dada a especialidade das condutas fomentadoras do perigo e a multiplicidade de situacdes
que necessitavam de disciplina, nas palavras de Figueiredo Dias»s, “o legislador foi-se deixando
seduzir pela ideia — perniciosa, mas dificil de evitar — de por o aparato das sancdes criminais ao
servico dos mais diversos fins de politica social e assim deu enfase ao fenomeno da hiper-crimi-
nalizacdo e ao surgimento daquilo que chamou direito penal administrativo»s”. Consequente-
mente, ao direito penal foram impostas novas complexidades — que emergiam da necessidade de
conciliar o conceito de perigo e risco com critérios normativos — externas ao direito penal. Na
verdade, a compreensao de que a integridade humana e de que as “estruturas sistémicas” neces-
sarias ao seu desenvolvimento implicou uma atividade persecutdria especializada e a adocao de
normas juridicas bastante vagas e flexiveis €, em suma, um suporte arquitetado na acessorie-

dade?* do Direito Administrativo (tal situacdo ocorre, por exemplo, nos tipos criminais previstos no

encontram: eles passam, ela permanece. (...) Ela &, pois, bem diferente das consciéncias particulares, conquanto so seja realizada
nos individuos. Ela é o tipo psiquico da sociedade, tipo que tem suas propriedades, suas condicdes de existéncia, seu modo de
desenvolvimento, do mesmo modo que os tipos individuais, muito embora de outra maneira”. DURKHEIM, Emile. Da diviséo social
do trabalho. Editora Abril, Colecao Os Pensadores), 1979, p. 40 - 41.

»> CORREIA, Eduardo, “Direito penal e direito de mera ordenacao social’, BFDUC, vol. XLIX, 1973, p. 266.

= Desenvolvida por Anthony Giddens.

27 Cfr. A obra DODD, Nigel. Social theory and modernity. Cambridge, UK: Polity Press, 1999.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Direifto Penal — Parte Geral, Questoes Fundamentais, A doutrina geral do crime, 2.7 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p.157.

= Fsta denominacao varia de acordo consoante o enquadramento e localizacdo da natureza sistematica das contraordenacoes,
sendo no ordenamento juridico vulgarmente aceite a denominacéo direito de mera ordenacao social, direito penal secundario.
20 Mufioz Conde, embora o mesmo admita que muitas vezes é necessario 0 emprego das normas penais em branco, tal possibili-

dade conferida da margem de dificil interpretacao da lei. Se o legislador traz conceitos de obscura interpretacdo, sem distinguir
bem o licito do ilicito, resta impossivel sancionar a conduta que se pretende proibir, ferindo assim o principio da legalidade. O
legislador, por sua vez, deve sempre valer-se de conceitos 0s mais precisos e claros possiveis na hora de delimitar a conduta
proibida, fazendo com que o destinatario da norma tenha a completa compreensao do ilicito penal e determinando a conduta que
venha a ser digna de pena, e, ainda, remetendo as normativas administrativas as quais o destinatario deve observar, para que se
diminua a margem de erro. Uma segunda critica trazida por esse autor é de que o legislador penal acaba por transferir a sua
funcéo de legislar a autoridade administrativa, que, se assim fosse, quebraria os principios da legalidade, da autonomia do direito
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art.281.° do CP, 282.° do CP, 278.°- A do CP, art. 279 CP). Daqui decorrem consequéncias
especificas da instrumentalizacao do Direito Penal, destacando-se a simbolizacdo do direito penal,

chegando mesmo Chevalier a designar o fendmeno como “panaceia juridica.”>"

Além disso, a concecao do Direito Penal como instrumento de controlo social sobre bens
juridicos coletivos, colhendo os ensinamentos de Cruz Bottini22, implicou uma transferéncia para
o Direito Penal da tarefa de gerir o perigo, levantando-se aqui a velha questdo de saber qual o
perigo exigivel para a atuacao do direito penal ou do direito contraordenacional. O autor supra-
mencionado acrescenta que se acabou por impor ao poder punitivo do Estado uma funcdo peda-
gogico-social, de socializacdo, de civilizacdo, que enseja uma expansdo desmesurada, fora dos

patamares minimos pretendidos por um modelo de Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, a existéncia de uma pluralidade de fontes, paralelamente ao fenémeno
da hiperregulacdo que se produziu, nos ultimos tempos com o objetivo de prever todas as situa-
¢Oes possiveis, gerou nao somente uma incerteza quanto ao universo normativo que rege um bem
juridico, mas também problemas de incompatibilidade entre as normas do mesmo sistema juri-

dico?=. Tudo isto se explica pelo facto de inexistir uma capacidade de harmonizacdo e controlo

penal e da divisao de poderes, o que é refutavel pelo simples fato de que, quando o legislador penal faz uso correto da norma em
branco, ele traz o comportamento a ser sancionado claramente delimitado, e assim nao ha que se falar em quebra de nenhum
desses principios, vez que a conduta sera bem definida, com o preenchimento dos elementos necessarios na definicdo da matéria
de proibicao na letra da lei penal e, néo, na lei administrativa. MUNOZ CONDE, Francisco. La proteccion del medio ambiente en e/
nuevo codigo penal espariol. In: Actas do | Congresso de direito do ambiente da Universidade de Lusiada, Porto. Porto: ILDA, 1996.
p. 29.

21 Cfr. A titulo de exemplo Chevallier , Jacques , L'Etat de droit, Montchrestien, (4 éd.) Paris, 2003 “Les sociétés contemporaines
connaissent un spectaculaire élargissement du champ de la juridicité, attesté par de multiples signes: de nouveaux foiyers de droit,
au niveau européen et au niveau local, ou encore par l'institution d’instances de régulation indépendantes; explosion judiciaire, qui
montre que les acteurs sociaux ont recours de maniére croissante aux dispositifs de protection juridiques; la formulation des
revendications sociales en termes de droits a conquérir ou de statut a obtenir; la demande de droit appelée par I'apparition de
problémes nouveaux, comme I'environnement ou la bioéthique (lois du 29 juillet 1994); I'élévation du niveau d’exigence par rapport
a la norme, qui n'a plus seulement pour devoir d'assurer la liberté ou de veiller a la sécurité, mais encore «de traquer le risque,
voire | 'inconfort ou le simple désagrément».

22 BOTIINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrafo., 3% ed. rev. e atual, - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013
p.158/159.

22 \lgja- se 0 crime do art. 306.° do CP “abuso e simulacao de sinais de perigo” quando posicionado ao lado art.° 64.° do Cadigo
da Estrada. Também o art. 279.° n.° 1 do CP, em particular na sua parte relativa a poluicdo sonora, quando confrontado com o
art. 28.° do Regulamento Geral do Ruido ( DL n.° 9/2007, de 17 de Janeiro) demonstra problemas de incompatibilidades. Acres-
cente-se ainda a matéria o crime de exportacao ilicita de bens presente no art. 33.° do RJIAE quando confrontado com o art. 21.°
do DL n.°130/2015 de 9 de julho. Além de tudo o ja referido acresce ainda a questao da criminalidade no fabrico de alimentos
para animais, vide o crime contra a genuinidade, qualidade ou composicédo de alimentos destinados a animais (art. 25.° do RGIAE)
quando confrontado com o art.10.° do Dec. Lei. n.° 161/2003 e o art. 41 do Dec. Lei n.° 289/99.

De um modo mais grave que os outros bens, ja a criminalidade no fabrico da alimentacdo humana também assume a mesma
dissonancia presente no art. “contra a genuinidade, qualidade ou composicao de géneros alimenticios e aditivos alimentares” em
antagonismo total com os art.24.° n. 6.° do Decreto-Lei n.° 290/2003, art.’ 13 do Decreto-Lei n.° 76/2010, de 22/07, Art.° 13.°,
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legislativo pelas entidades parlamentares no momento da introducéo no ordenamento juridico. Se
prestarmos atencao, a busca incessante pela criminalizacdo e até mesmo pela criacao de “con-
traordenacdes” sobre determinados bens juridicos nao foi objeto de um estudo sobre a tutela ja
existente sobre esses bens - exigéncia esta que hoje assume apenas o caracter de recomenda-
cao, Contrariamente as exigéncias que aqui tracamos no ambito do processo legislativo, Hans
Kelsen alertou precisamente a comunidade juridica no sentido de que a validade de uma norma
s pode ser verificada pelo confronto do seu enunciado com a experiéncia da sua aplicacao, con-

sequentemente s6 poderiamos saber se uma norma é valida depois de ocorrida a experiéncia.>s

Consequentemente, uma grande maioria dos ilicitos criminais foram simplesmente “aba-
fados”, perdendo em imensa medida a sua aplicacéo, por forca do poder inspetivo das autoridades
fiscalizadoras, e uma vez que “impugnada a decisdo da autoridade administrativa ou interposto
recurso judicial somente pelo arguido, ou no seu exclusivo interesse, nao pode a sancao aplicada
ser modificada em prejuizo de qualquer dos arguidos, ainda que n&o recorrente.zs” Por outro lado,

certos ilicitos contraordenacionais foram “esquecidos no tempo”, assim é com a maior parte dos

art.° 5.° da Lei n.° 75/2009, art.® 9 do Decreto-Lei n.° 225/2003 (fabricacdo de sumos de fruta e néctares), Decreto-Lei
n°216/2008, de 11/11 - Art. 10°, n° 1 (alimentos dietéticos), Decreto-Lei n°74/2010, de 21/06 - Art. 9°, n.° 1 (alimentos espe-
ciais), Decreto-Lei n.° 290/2003, de 15/11, - Art. 6° (fabricacdo de acucar), o Decreto n.° 43834 (Exercicio da atividade de
moagem e trigo), Decreto-Lein.® 213/2004, de 23/08 - Artigo 12.°, n.° 1, alineas a a d e n.° 2 (fabricacao de vinho) , o crime do
art. 33.° RGIAE (Exportacéo ilicita de bens) e o Decreto-Lei n.° 10/2015, e o art.° 92 do RGIT, e as contraordenacdes do Artigo
109.° do RGIT ( Introducao irregular no consumo); o Crime de Incendio Florestal e o art.38.° do DL 124/2006 no crime de dano
contra a natureza (art.278.° CP) e 0 art.22.° da Lei da Conservacdo dos Habitats Naturais.

24 Exigéncia esta que consta do Guia de legistica para a elaboracao de atos normativos, Edicao Divisao de Edicdes da Assembleia
da Republica, Assembleia da Republica Lisboa, maio de 2020 p.18.

22 KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, [traducdo Jodo Baptista Machado]. 67 ed, Sao Paulo : Martins Fontes, 1998. p. 7.

26 Texto integral do numero 1 do artigo72.°-A do Regime Geral das Contraordenacdes. A jurisprudéncia do Tribunal da Relacao de
Coimbra é de que “A consagracao do principio da proibicao da reformatio in pejus, na fase de impugnacéo judicial da decisao da
autoridade administrativa no direito sancionatorio contraordenacional, acabou por ser uma transposicao do direito processual pe-
nal, mas que parece ndo se coadunar com a estrutura do processo aqui em questdo. Se estivermos perante um concurso de
contraordenacdes, a proibicao da reformatio in pejus afere-se pela coima Unica conjunta, o que faz com que, se uma coima parcelar
for agravada e outra reduzida, ndo implique, necessariamente, uma violagao do principio em questéo, pois sé 0 aumento da coima
Unica conjunta consubstancia uma concreta violagao ao principio da proibicao da reformatio in pejus.( Cfr. Acordao do Tribunal da
Relagédo de Coimbra (Brizida Martins), de 04-10-2006,). No que diz respeito a alteracdo da qualificacéo juridica, Lacerda da Costa
Pinto entende que (mesmo no ambito do Direito Processual Penal) que o tribunal nao fica impedido de proceder a essa alteracéo
desde que seja ressalvado o contraditério, podendo, assim, agravar a sancédo abstrata, mas sem ultrapassar o limite concreto da
sancao que consta da decisao recorrida.( Costa Pinto, Frederico de Lacerda da in £nsaios de Homenagem a Amadeu Ferreira —
Cadernos do Mercado de Valores Mobilidrios, Vol. Il, p.148.) De notar esta interpretacdo do autor o mesmo refere na mesma obra
que o principio da proibicdo da reformatio in pejus na impugnacao judicial é inconstitucional. Por esse motivo, consubstancia a
sua posicao em varios argumentos, como o numero 1 do artigo111.° da Constituicao da Republica Portuguesa que refere a sepa-
racao de poderes.” TIAGO LOPES DE AZEVEDO defende a opinido de que deve vigorar o principio da proibicao da reformatio in
pejus, mas nao de forma absoluta. Como refere o autor, o problema deste principio é “a prevaléncia de diferentes valores adjetivos
sancionatorios potencialmente conflituantes: manutencdo de garantias de defesa do arguido, procura da verdade material e celeri-
dade processual.” AZEVEDO, Tiago Lopes de, O direito das contraordenacdes e o principio da reformatio in pejus em especial a
LQCA, in Anuario Publicista da Escola de Direito da Universidade do Minho, Tomo II, 2013, Etica e Direito, pp.180 a 184).
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ilicitos do RGIAE, que assumem uma regulamentacdo contraordenacional especializada de modo
paralelo ao RGIAE (w/ide por exemplo o crime do art. 25.° do RGIAE “contra a genuinidade, quali-
dade ou composicao de alimentos destinados a animais” quando confrontado com o regime con-
traordenacional presente no art.10.° do Dec. Lei. n.° 161/2003 e no art. 41.° do Dec. Lei n.°

289/99).

Por tudo aquilo que ja foi referenciado, consideramos nao ser arriscado afirmar a apreci-
acao de Pedro Caeirox’, no sentido de que as fronteiras entre o Direito Administrativo e o Direito
Penal tém-se tornado “nebulosas” e, acrescentamos nds, nas areas que incidem sob a tutela dos
interesses dos bens coletivos. Na verdade, como temos vindo a insistir, constatamos varios casos
de incongruéncia normativa entre a lei penal e a lei contraordenacional, mas também casos de
concurso aparente entre os proprios regimes contraordenacionais. Sob este ambito de andlise, os
bens juridicos presentes em certos ilicitos criminais assumem uma tutela contraordenacional pa-
ralela sem qualquer tipo de critério objetivo que deveria ser assente na culpa, na gravidade da
conduta, no beneficio econdmico que o agente retirou da pratica do facto, no modo de execucao
da mesma, na gravidade das suas consequéncias, bem como no grau de violacao dos deveres
impostos ao agente. Neste sentido, problemas vao germinando quando nos debrucamos sobre a
organizacao de possiveis requisitos para a delimitacdo do meio sancionatério como seja o nivel
exigido de prevencao geral de integracao, as exigéncias de retribuicdo da culpa, a realizacao das
finalidades de prevencao especial. Deixar o critério da escolha do tipo de sancao ao érgao admi-
nistrativo ou jurisdicional, nos casos em que ocorre a concorréncia de intervencao de tutela nao
poderia deixar de violar o principio da legalidade?® que impde um grau de determinabilidade e

seguranca na aplicacao do /us puniendy.

27 CAEIRO, Pedro. 7he influence of the European union on the “blurring” between administrative and criminal law in Do labels still
mater? Blurring boundaries between administrative and criminal law. The influence of EU, Institut d  études europeenes, Edition de
| “université de bruxelles 2014 p.171.

25 Previsto entre nds no art. 1.° do Codigo Penal, art. 1.° do Regime Geral das Contra-ordenacdes.

22 No mesmo sentido que o nosso RAMIREZ TORRADO, Maria Lourdes, La tipicidade en el derecho administrativo sancionador,
Estudios de Derecho - Estud. Derecho- Vol. LXVIIl. N° 151, junio 2011. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de
Antioquia. Medellin. Colombia p.47.
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Na mesma perspetiva anterior, Stubs 20 referencia que uma delimitacéo legislativa arqui-
tetada de modo a que as infracbes penais e administrativas nao se cruzassem em qualquer mo-
mento seria o ideal num mundo juridico perfeito. Mas, nao podemos interpreta-la de outra forma
gue nao seja “utopica”. Para que tal situacao se torne realidade, é indispensavel um planeamento
juridico muitissimo elaborado entre ambos os poderes na qual se expande a protecao do “bem
juridico”, em particular o Ministério Publico e as entidades administrativas especializadas. Na
mesma posicao que a nossa, encontra-se Zaffaronniz cuja posicdo doutrinal defende que sempre
gue nao exista esta comunhao de conhecimentos surgirdo as mais perigosas combinacoes entre
fendmenos de alienacdo técnica de politicos com outros de alienacéo politica dos técnicos aplica-
dores, gerando um vazio que permite dar forma técnica a qualquer discurso politico. Apesar de
tudo, mesmo os sistemas juridicos mais organizados, na pratica, ndo sao capazes de impedir a
coincidéncia entre normas penais e administrativas, ja que sempre haveria um contexto em que

as duas naturezas seriam misturadas.

Parecer-nos-ia claro que o problema da compatibilidade substancial entre ilicitos con-
traordenacionais e criminais fosse resolvido com os critérios doutrinais denominados como quali-
tativos e quantitativos. Segundo nos parece, no que concerne ao critério qualitativo,?? partindo do
pressuposto de que so o ilicito criminal assume relevancia ética, se a conduta tipica criminal esta
tipicamente construida do mesmo modo no ilicito contraordenacional, ndo poderemos dizer que o
ilicito é ético-socialmente indiferente ou que nao existe uma ressonancia ético juridica do ilicito.
Ainda assim, também nao podemos asseverar com plenitude de conviccdo que o ilicito assume a
relevancia ética dado que o ilicito esta tipificado no regime contraordenacional, e por esse motivo,

acaba por ser “esvanecido” todo o conteudo ético da conduta.

= STUBBS, Katja Sugman; JAGER, Matjaz 7he organization of administrative and criminal law in national legal systems: exclusion,
organize dor non-organized coexistence in Do labels still matter? Blurring boundaries between administrative and criminal law. The
influence of the EU. Galli, Francesca; WEYEMBERGH, Anne (ed.), Bruxelas: Editions de L'Universite de Bruxelles..

21 ZAFARRONI, Eugenio Raul, Em torno de la cuestion penal. Buenos Aires: Bdef. 2005 p.77.

2 Desenvolvidos entre nos por Eduardo Correia e no ordenamento aleméo por Goldschmidt e Erik Wolf. Para mais desenvolvimentos
sobre a posicao de Goldschmidt veja-se CEREZO MIR, José “Limites entre el Derecho penal y el Derecho administrativo Anuario de
derecho penal y ciencias penales, ISSN 0210-3001, Tomo 28, Fasc/Mes 2, 1975, p.161.
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Por outro lado, ja no que diz respeito aos critérios quantitativos, que assendam a sua
esséncia na gravidade das infracoes®:, os mesmos mostram-se insuficientes dado nao existir qual-
quer critério que permita apurar, do ponto de vista da gravidade do facto, qual o nivel de interven-
cdo que ¢ exigivel para que qualquer meio interventivo possa de um modo fundamentado ser

aplicado.

Partindo dos pressupostos mencionados anteriormente, Mario Monte reconhece o pro-
blema que estamos a analisar quando refere que “duvidas existem, (...) nos casos em que as
condutas sdo eticamente relevantes, mas nao requerem a tutela penal, por forca do principio da

subsidiariedade. "2+

Debrucando-se precisamente sobre a conflitualidade normativa, o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem#*, doravante TEDH, reconheceu a possibilidade de que mesmo levando
em consideracado o contexto juridico-penal de que as decisbes sancionatérias sao tomadas, a pos-
sibilidade tedrica da existéncia de responsabilidade criminal e contraordenacional € no minimo um

elemento militante relevante em favor de uma qualificacdo "mista" dos referidos ilicitos.

Para além disso, mesmos nos casos em que existe uma norma de isencao de responsa-
bilidade criminal sob o cumprimento de determinados pressupostos, como € o caso por exemplo
do art. 26.° do RGIAE, esta ndo anula a hipdtese de uma concorréncia aparente, nos casos em
que esses pressupostos nao sejam cumpridos. Aqui se colocara a questdo da wltima ratio de
intervencao juridico-penal e a sua compatibilidade no Regime Geral das Contraordenacdes (art.

20.° do RGCO).

Por outro lado, para além dos problemas substanciais que se prendem com a natureza
exata da contraordenacdo e da pena criminal e que afetam o enquadramento qualificatorio, a
questdo da convergéncia entre san¢des penais e administrativas traz-nos a questao da /egitimidade

de cumulacao dos regimes sancionatorios, ja que esse € o problema que esta por detras do estudo

= Um dos autores principais desta teoria ¢ JESHECK, Hans-Heinrich, 7ratado de Derecho Penal, Vol.1. , Barcelona, 1981, p. 80
e ss. Em Portugal o critério de distincao qualitativo viria a ser defendido por Eduardo Correia, em CORREIA, Eduardo, Direito Penal
e de Mera Ordenacao Social in AA.VV, Direito Penal Econdmico e Europeu, Textos Doutrinarios, |, Coimbra: Coimbra Editora, 1998

= MONTE, Mario Ferreira, Lineamentos de Direito das Contraordenacdes, Braga, AEDUM, p.57.
= Paragrafo 97 - CASO DE EZEH E CONNORS v. Reino Unido do TEDH, (Pedidos nos . 39665/98 e 40086/98) de 9 de outubro
de 2003.
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gue aqui se analisa, e que no fundo parte do principio da impossibilidade de um duplo sanciona-
mento pela mesma conduta imposta pelo art. 29 n.° 5 da CRP. Como nos explica Lobo Moutinhoz,
a impossibilidade de cumulacdo de regimes sancionatérios fundamenta-se na medida em que “a
estrutura real e o significado valorativo do crime e da contraordenacéo, por um lado, e da pena e
da coima, por outro, ndo sejam reciprocamente alheios mas, pelo contrario, apresentem uma
proximidade (...) que é impeditiva da sua acumulacao.” Ora, esta impossibilidade de cumulacao,
¢ solucionada pela transposicao de critérios construidos que foram concebidos para 0s concursos
de penas criminais — e que estao previstos no art. 19.° e 20.° do RGCO. Nestes termos, no
ordenamento juridico portugués vigora, entre outros, o principio da consuncao do facto contraor-
denacional pelo facto criminal nos casos de concurso aparente de normas criminais e contraorde-
nacionais. Duvidas se levantam, a proposito de saber se a regra do art. 20.° do RGCO’ se aplica
também as situacdes de concurso efetivo (seja real ou ideal) - ja que o artigo apenas se refere
a0s casos em que existe um concurso aparente. Somos da opinido de que nao foi intencdo do
legislador o alargamento da intervencao do direito criminal nas situacoes de pluralidade factica,
uma vez que na construcdo da norma do art.20.° foi referida expressamente a expressao “o
mesmo facto”. Mesmo assim, considerando que o art. 20.° do RGCO s6 se aplica nos casos de
concurso aparente de normas, esta posicao legislativa levanta-nos a velha questao a proposito do

principio da intervencao subsidiaria do direito penal.

Na verdade, nesta Ultima apreciacao, esta em causa o principio da w/tima ratio de inter-
vencao juridico-penal, neste sentido o direito penal sé intervira quando outros meios juridicos me-
nos gravosos se reputem insuficientes para assegurar a eficacia do ordenamento juridico. Esta &,
para nos, uma derivacao do art. 18.° da CRP. Perfilhamos, neste sentido, as palavras do Tribunal
Constitucional® portugués quando mencionou que “o direito penal se por um lado, na sua funcéo
punitiva, irroga sancdes que manifestamente limitam ou restringem os direitos fundamentais ¢
também o ramo do direito em que se estrutura a garantia desses mesmos direitos, quer através
da regulamentacao do poder de punir de modo a que nao possa ser utilizado arbitrariamente pelos

orgdos do Estado quer através das mais graves ofensas a esses mesmos direitos.” Face a tudo

= | OBO MOUTINHO, Jose, Direifo das Contra-ordenacées, Ensinar e Investigar, Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2008
p. 36.

= Também presente nos artigos 28.° da lei quadro das contraordenacdes ambientais - doravante LQCA, no art. 134 do Cédigo da
Estrada.

= Acordao n.° 464/2001 do Tribunal Constitucional.
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iSS0, ndo se compreende como se consagra a prevaléncia do ilicito criminal, uma vez que o orde-
namento juridico tipificou a possibilidade de para 0 mesmo facto, a conduta ficar salvaguardada
mediante a intervencao do direito sancionatorio contraordenacional. Naturalmente que, para além
disso, o principio da necessidade da pena, decorrente do artigo 18°, n° 2, da Constituicdo, esta
bastante debilitado, na medida em por um lado se impde a necessidade de intervencéo juridico
penal, e por outro, como refere Figueiredo Dias? embora violando um bem juridico, essa conduta

pode ser suficientemente controlada por meios nao criminais de politica social.

Na doutrina portuguesa, Simas Santos e Lopes de Sousa® consideram que nos casos em
que ha a pratica de mais do que um facto ilicito e se preenchem as hipéteses de crime e contra-
ordenacdo nao se aplica a regra do art. 20.° do RGCO, sendo o agente sempre punido, cumulati-

vamente, com as sancdes correspondentes a cada uma das infracdes.

Quanto a nds, parece-nos que o problema reside na compatibilidade do art. 20.° do RGCO
que regulou apenas o concurso aparente, com o art. 38.° do RGCO, que refere que “quando se
verifique concurso de crime e contraordenacao, ou quando, pelo mesmo facto, uma pessoa deva
responder a titulo de crime e outra a titulo de contraordenacao, o processamento da contraorde-

nacao cabe as autoridades competentes para o processo criminal.”

Por seu turno, para Pinto de Albuguerque “se houver concurso de crime e contraordena-
cao, quer seja concurso ideal, quer seja concurso real a autoridade judiciaria competente para
conhecer o crime é também competente para conhecer da contraordenacéo.”' No mesmo sen-

tido estdo Simas Santos e Lopes de Sousa =2, Sérgio Passosz:, e Augusto Santos Silva 2+

= FIGUEIREDO DIAS, Jorge, O Novo Codigo Penal Portugués e Legislacdo Complementar”, Centro de Estudos Judiciarios, 1983,
pag. 323.

= SIMAS SANTOS, Manuel / LOPES DE SOUSA, José, Contraordenacées — anotacdes ao regime geral , VISLIS editores, 2001
p.179.

= PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, Comentario do Regime Geral das Contraordenacdes, Lisboa: Universidade Catolica Editora p.
132. No mesmo sentido vide o acordao do TRP de 19-12-2007 onde se diz que “O art. 38° do Regime Geral das Contraordenacdes
abrange todas as situacoes de concurso ideal ou real de ilicitos criminais com as infracdes contraordenacionais que estejam
conexas com aquelas.”, Ac. TRP de 19-12-2007, Processo: 0714350, Joaquim Gomes.

= SIMAS SANTOS, Manuel / LOPES DE SOUSA, José, Contra-ordenacdes — anotacdes ao regime geral , VISLIS editores, 2001
p.256.

= PASSOS, Sérgio, Contra-ordenacoes - anotacées ao Regime Geral, Coimbra: Almedina p. 282.

= S|LVA, Augusto Santo, Direifo das Contra-ordenacées, Coimbra: Almedina, Fevereiro de 2018, p.216.
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Contrariamente a posicao anterior, para Beca Pereirazs, Oliveira Mendes e Santos Cabralzs, a
proposito partindo do disposto nos artigos 20.°, 82.°, n.° 1 € 90.°, n.° 2 do RGCO sustenta-se que
o citado art. 38.%, n.° 1 abrange apenas as situacdes de concurso ideal heterogéneo, resultante

de 0 mesmo facto constituir simultaneamente crime e contraordenacéo.

Segundo entendemos, o facto do legislador no art. 20.° do RGCO prever um regime es-
pecifico para 0s casos de concurso aparente de normas criminais e contraordenacionais, nao pode
nunca pér em causa a questao da competéncia para o processamento das respetivas decisoes
que incidem sobre a matéria de concurso de infracdes, sejam elas relacionadas com concurso
aparente seja concurso real”. Na verdade, parece-nos que o legislador quis atribuir uma dimensao
de maior ponderabilidade e garantia dos direitos fundamentais nos casos em que existe um con-
curso real ou aparente de normas, reservando a competéncia para o processamento da contraor-
denacao e do crime sempre ao Ministério Publico (art.38 RGCO). Por outro lado, a abertura de
espacos de maleabilidade decisoria, em particular permitindo que a autoridade administrativa de-
cida se determinado facto estda numa situacao concursal implicaria uma violacdo do disposto no
art. 24.° do RGCO. Tal pensamento é também perfilhado pelo TRP=# no acérddo de 01/04/2020
onde se corroborou que “encerrado o inquérito com a prolacdo de despacho de acusacao, no qual
seja imputado o cometimento, em concurso, de crime e de contraordenacao, nao é admissivel a
separacao posterior dos processos criminal e contraordenacional, com a remessa as entidades
administrativas de certiddo para conhecimento da contraordenacao, mas antes cabe desde entao
ao tribunal criminal o conhecimento da matéria contraordenacional, independentemente do des-

fecho da acéo penal.”

Qualquer apreciacao que entenda reservar apenas as situacdes de concurso aparente de
normas criminais e contraordenacionais para o Ministério Publico, deixaria em aberto as situacdes

em que um facto (hipoteticamente) conectado com o facto criminal, fosse alienado da competéncia

=BECA PEREIRA, Antonio, Regime Geral das Contraordenacdes, (2005), Coimbra: Aimedina ag. 82 e ss.

= QLIVEIRA MENDES, Antonio / SANTOS CABRAL, José, Notas ao Regime Geral das Contraordenacdes e Coimas” p. 101 e ss
2004.

= Também no mesmo sentido vide Acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra Processo: 137/18.0T9LRA.C1 de 24/10/2018,
relatora Isabel Valongo e ainda Acordao do Tribunal da Relacao de Evora Processo: 22/10.3GTPTG.E1 de 06/09/2011.

Paulo Pinto de Albuquerque acompanha-nos com a tese de que nestes casos a competéncia do MP ¢é designada por competéncia
originaria Cf. PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, Comentario do Regime Geral das Contra-Ordenacédes, Universidade Catolica Edi-
tora, 2011, p. 132 e ss.

= Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 1/4/2020 Processo: 234/17.9PRPRT.P1, Juiz Relator: Maria dos Prazeres Silva.
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do Ministério publico em virtude da autoridade administrativa entender ser um facto em concurso

real. =

Face a tudo o que foi exposto, é possivel concluir que a dificuldade de separar de forma

clara o Direito Contraordenacional e o Direito Penal acontece pelos seguintes fatores:

1. Determinadas disposicdes legais combinam areas da atividade social com o objetivo cen-
tral da regulacao de bens juridicos coletivos sem critérios autdnomos de determinabili-
dade.

2. Certas disposicoes normativas circulam entre a tipificacao criminal e contraordenacional
de acordo com os interesses da politica criminal, sem um prévio estudo, podendo falar-se
na ocorréncia de ma técnica legislativa.

3. Atécnica legislativa deficitaria gera situacdes de um concurso aparente de normas entre
as disposicdes criminais e contraordenacionais, levando a ocorréncia de derrotabilidade
normativa.

4. Para além disso, ha ainda problemas conceptuais que se situam no plano do sentido e

alcance da sancao contraordenacional.

= Mario Monte refere também “quando a infraccao pode ter natureza criminal — ou havendo duvidas - a entidade administrativa
deve remeté-la para o Ministério Publico. Depois quando a infraccao é remetida ao Tribunal, por se pensar tratar-se de contraorde-
nacao, ela deve ser julgada pelo tribunal competente para o crime (art.177 n.° 1) ou quando existe concurso de infraccdes contra-
ordenacional e criminal ambas as infraccoes correm termos no processo penal (art. 38 n.° 1 do RGCO) MONTE, Mario, Lineamen-
tos de Direito das Contraordenacoes, Braga: AEDUM, 2017 p. 90 .
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CAPITULO II
SUBSIDIOS EPISTEMOLOGICOS PARA O CONCEITO DE CONTRAORDENACAO

SUMARIO: 1. Premissa metodologica. 2. A definicdo de sancéo em geral e a especifici-
dade da nocao de sancdo contraordenacional 2.1. Delimitacdo do conceito de sancao
juridica contraordenacional. 2.2.1 Critérios materiais qualitativos. 2.2.2. Critérios mate-
riais quantitativos. 2.2.3 Critérios ecléticos

1. PREMISSA METODOLOGICA
Tracar a atual fisionomia do conceito de contraordenacdo implica abordar as suas dife-

rencas relativamente ao ilicito criminal. Partimos assim, ja no inicio, perfilhando as palavras
do Tribunal Constitucional, que o direito de mera ordenacao social “é um aliud relativamente
ao direito penal, € um ramo diverso, um 'ordenamento sancionatorio alternativo e diferente do
direito criminal”2 . Porém, esta mencao nao nos fornece a forma de quais sdo os critérios de
delimitacao daquilo que se possa distinguir. Nestes termos, procuraremos expor as principais
caracteristicas que o ilicito contraordenacional assume no ordenamento juridico portugués,
para posteriormente analisarmos 0 modo como determinados ilicitos estdo antagonicamente
desenhados. A consolidacao do instituto da contraordenacédo mediante o DL n.° 433/82, de
27 de outubro e legislacao extravagante, que sob a sua alcada foi gradualmente introduzindo
novos tipos contraordenacionais, foi acompanhada de um amplo debate na doutrina, na juris-
prudéncia e nos trabalhos de reforma legislativa em torno do critério de diferenciacéo entre o
direito penal e o direito contraordenacional. Na verdade, ainda n&o foi aqui discutida intensa-

=N

mente a ja “velha questdo” de saber qual o tipo de diferenca que intercede entre um e outro,
se de natureza qualitativa ou apenas quantitativa, assim se contrapondo as chamadas teses
qualitativas e quantitativas. O problema aparece reiteradamente como uma necessidade do

proprio sistema juridico, da qual depende a solucéo para questdes da mais variada ordem.

1.1. A DEFINIGAO DE SANGAO EM GERAL E A ESPECIFICIDADE DA NOCAO
DE SANCAO CONTRAORDENACIONAL

Qualquer delimitacao concetual a propdsito da nocdo de sancao contraordenaci-
onal implica um determinado grau de complexidade, ndo s6 porque a definicdo de ilicito, em

geral, surge como problema, que envolve toda a Ciéncia do Direito, mas também devido a

=0 Acorddo n.° 383/2001 do Tribunal Constitucional.
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conexao inseparavel do conceito de ilicito com o de sancéo. A relacao é evidente entre as
nocdes de sancao, ilicito e responsabilidade: nocdes que, embora concetualmente diferentes
uma da outra, elas nao podem ser estudadas disjuntamente, tao intimamente ligadas uma a

outra de um ponto de vista funcional. 2

Por um lado, a responsabilidade (seja ela criminal ou contraordenacional) exige a su-
jeicdo a sancdo do autor da infracdo demarcada pela culpa. Na linguagem informal, o termo
“sancao” indica a ameaca negativa resultante de um comportamento incorreto, sendo extrai-
dos, portanto, uma panéplia de sancdes (sejam elas legais, morais ou sociais). Nestes termos,
0 conceito juridico de sancédo &, assim, o de “freio a liberdade dos homens#2", dirigida ao
transgressor e destinada a cumprir as funcdes de prevencao geral e prevencao especial. As-
sim, estabelecidos estes parametros, a sancdo € uma consequéncia da lei a violacao de um
preceito (ilicito)>, que pressupde a responsabilidade do ofensor, e visa desencorajar tanto o
individuo (prevencao especial), e a coletividade (prevencao geral), com o ensejo de manter
determinado comportamento. A sancao tem um impacto imediato e direto sobre o transgres-
sor, portanto tem uma natureza aflitiva, ao contrario de outras medidas restitutdrias ou in-
demnizatorias que podem coexistir com a sancao principal. Note-se que, no que concerne
precisamente a sancao contraordenacional, a mesma ao contrario de outros institutos restitu-
torios, ndo exige qualquer alteracdo material, bastando-se a mera suscetibilidade de colocacéo

em perigo determinado bem juridico.

1.2. Delimitagdo do conceito de sancao juridica contraordenacional
Posto isto, mostra-se importante observar as conclusdes obtidas na doutrina ad-

ministrativista e criminal, na tentativa de definir a nocdo de sancao contraordenacionals. Aqui,

=1 Vide no mesmo sentido PAGLIARI, Profili teorici della sanzione amministrativa, Padova, 1988, p.156.

= A definicao € de ANTOLISEI, Francesco, L offesa e il danno nel reato, Milano, 1930, p. 144.

= No mesmo sentido vide SOTO, Jorge Bermudez, Elementos para definir las sanciones administrativas, Revista Chilena de Derecho
N.° especial pp.323-334, 1998.

= CASETTA, Elio, Voce Sanzione amministrativa, in Dig. Disc. Pen., Xll, Torino, 1997, p. 598.

=:Sobre o conceito de san¢des administrativas em geral, a bibliografia € muito vasta. Para nos limitarmos a lembrar apenas a
maioria dos trabalhos de investigacao VIDE, si v. ZANOBINI, Guido, Le sanzioni amministrative, Imprenta: Torino, 1924; ALORINO,
Enrico, Osservazioni critiche sulla sanzione, in Rivista. direito. civil, 1956, p. 1 ss.

BENVENUTI, Feliciano, Su/ concetto di sanzione, in Jus, Revista di scianze giuridiche, 1955, p. 223 ss; CORSO, Pompeu, Preliminari
ad uno studio sulla sanzione, Ediitore Giufrée, Milano, 1969; ROMANO, S. / poteri disciplinari delle Pubbliche Amministrazioni,,Uni-
one Tipografico Torino. It., 1898 p. 76 ss.; TESAURO, Affonso, Le sanzioni amministrative punitive, Napoli: Stabilimento Tipografico
Tocco, 1925.
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deve-se notar que o estudo da sancao contraordenacional requer uma visao unitaria de resul-
tados obtidos do ponto de vista cientifico, mas também, nunca nos poderiamos esquecer do
contributo jurisprudencial do TEDH e do TJUE, no que concerne a essa matéria, aqui objeto

de apreciacao.

Cremos que se possa definir sancdo contraordenacional como uma retribuicdo
negativa®s prevista na lei e preventiva, que implica o pagamento de uma coima, que seja
imposta no exercicio do poder publico a determinado arguido, em virtude deste ter sido con-
siderado responsavel pela comissdo de uma infracdo.” Também ndo podemos deixar de com-
plementar a nossa definicdo com a posicdo doutrinaria de Leones Dantas¢ quando referiu a
proposito da contraordenacdo que esta “nao se apresenta, desta forma, como expressdo de
um juizo de reprovacao dirigido pela coletividade a um dos seus membros que pde em causa
através da sua conduta valores essenciais a normalidade da vida comum, mas apenas uma
censura dirigida pela Administracdo a um dos membros dessa coletividade, fundada no in-

cumprimento do dever de ndo obstar a execucdo da ordem definida.”

Discordamos das teses que assentam o conceito de contraordenacéo unicamente
no mecanismo de concretizacao dos interesses da Administracao Publica, entre os quais par-
ticular destaque para Zanobbi.>» O autor refere que as san¢des administrativas sao comple-
tamente distintas das sancdes criminais, como uma expressao de poder sancionatorio da
Administracdo Publica. Além disso, o autor referencia que as sancdes administrativas consti-
tuem um direito subjetivo da Administracéo para a realizacdo dos interesses dos quais é o

proprietario, e a protecao da qual as sancdes administrativas sao aplicadas.

Apds o vigoroso (e ainda incompleto) trilho percorrido na expanséo do Direito das
contraordenacdes, nos termos anteriormente referidos no Capitulo I, tudo conduziria a acre-
ditar estar ja regularizada e solidificada a nocdo material de contraordenacao (nomeadamente
pelo confronto a nocdo de crime, ja que esse é o referencial vulgarmente empregado). Porém,

a realidade é distinta e bastante nublosa. Na verdade, hoje, tal como no passado, ainda se

= Estamos a referir aqui a ideia de castigo inerente a todas as sancdes, nomeadamente a um certo quantum doloris inarredavel
de qualquer punicéo.

=7 \lide para um estudo aprofundado M. CASINO RUBIO “La indebida confusion entre sanciones y outras medidas admninistrativas
de policia” Revista de Estudios de la admnbistracion local e autonémica, n.° 283 (2000), pp. 589 y ss e também REBOLLO PUIG,
“£1 contenido de las sanciones” nimero extraordinario de 2001 de la Revista Justicia Admnistrativa, p. 161.

= | EONES DANTAS, Antonio, Direifo das Contra-ordenacées — Questoes Gerais, AEDUM, Braga, 2010, p. 75.

= ZANOBINI, Guido, Le sanzioni amministrative, Imprenta: Torino, 1924 p.39.
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disputam as teorias em torno de tal nocao e diferenca com grande atualidade e pertinéncia.
Estamos, pois, como sublinha Faria Costa°, perante um daqueles casos de “recorréncia do

pensamento juridico”.

E claro que a situacdo do proprio legislador entender que certas condutas devem ser
crimes, mas em outro momento passar a descriminalizar tal comportamento, e vice-versa,
torna o raciocinio bastante complexo. Esta “troca de qualificacdo” demonstra a fragilidade de

criacao de um sistema de distincao substancial entre os dois tipos de ilicitos.?!

Com efeito, o legislador, no ordenamento juridico portugués, procurou facilitar o trabalho
do aplicador do direito, ja que é o proprio legislador quem define o que se devera entender
como contraordenacao (art. 1° do RGCO) e como crime (art. 1°, al. a), do Codigo de Processo
Penal). Neste sentido, no ordenamento juridico portugués, tal como no ordenamento aleméo,
vigora um sistema distintivo formal>2. Em boa verdade, estando nos perante Direito sancio-
natério, dificilmente se compreenderia que o legislador ndo se guiasse por um tal principio
atento o imperativo constitucional insito no art. 29.° da CRP. Ainda assim, o critério “da lega-
lidade” acolhido no sistema sancionatorio portugués, nas palavras de Ana Pereira®:, e que
nos perfilhamos, “tem a relevante virtualidade pratica de nao deixar duvida ao aplicador e
intérprete da lei quanto ao que seja em concreto a contraordenacao, mas nao resolve o pro-
blema de saber, a montante, o que levou o legislador a optar pelo sancionamento de uma

conduta como contraordenacdo ou como crime.”

Do mesmo modo, convocando a atencéo para as dificuldades do art. 1.° do RGCO, Mario

Monte>+ refere que nos encontramos diante de um critério muito incipiente que ndo responde

= FARIA COSTA, José «A importéncia da recorréncia no pensamento juridico. Um exemplo: a distincao entre o ilicito penal e o
flicito de mera ordenacéo social», AA. V., Direito Penal Econoémico: textos Doutrinarios, Vol. I, Problemas Gerais, Coimbra Editora,
Coimbra, 1998.

= No mesmo sentido MASCHADO, Pedrosa «Elementos para o estudo da legislacédo portuguesa sobre contraordenacées», in AA.
W., Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos Doutrinarios — Volume I: Problemas Gerais, Instituto de Direito Penal Econdmico e
Europeu da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, p. 199.

=2 \lide a proposito MONTE, Mario, Lineamentos de Direito das Contraordenacées, p.57 AEDUM 2.* Edicao 2017.

Este é reconhecido na doutrina italiana por CASETTA, Elio, /llecito penale e illecito amministrativo, in Le sanzioni amministrative -
Atti del XXVI Convegno, pp. 45 ss.

= CRESPO PEREIRA, Ana Marta, Algumas consideracoes sobre o principio da culpa enquanto factor de autonomizacao do Direito
das Contraordenacoes, no mesmo sentido SILVA DIAS, Augusto, Direito das Contraordenacées, Almedina, 2019, no mesmo sentido
SILVA DIAS, Augusto, Direifo das Contraordenacdes, Almedina, 2019 p. 46.

= MONTE, Mario, Lineamentos de Direifo das Contraordenacdes, AEDUM 2. Edicao 2017 p.57.
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“a questao mais complexa de saber que critérios se devem seguir para atingir esse resultado

formal, isto €, que critérios deve o legislador adotar para atingir esse resultado formal.”

1.3. Sancao Criminal e Sancdo Contraordenacional

Depois de tentarmos definir a nocao de sancdo administrativa dentro dos meios
de coercao disponiveis para o Estado, o objeto da nossa analise mover-se-a na delimitacao
externa da sancao contraordenacional, ou seja, na diferenciacdo entre esta e os demais

tipos de sancdes previstos na lei, em particular a sancao juridico-penal.

Sem querer adiantar algumas reflexdes que encontrardo espaco no presente
ponto, € necessario salientar que o tema aqui em questao, constitui o elo dissonante da
reflexdo atual sobre sancdes contraordenacionais, justificado em parte, por um impulso
proveniente da jurisprudéncia do TEDH e do TJUE. Na verdade, para efeitos de violacdo
do principio substantivo ne bis in idem - a qualificacdo de uma san¢do como criminal ou
contraordenacional - no caso de sancdes em que os bens juridicos assumem dupla digni-
dade sancionatdria, com a previsao de sancdes tanto de natureza (substancialmente) cri-
minal e contraordenacional, ndo pode nunca por em causa os limites do principio da

legalidade.

Contudo, pese embora todos os esforcos na delimitacdo do conceito material de
contraordenacéao, a proposito dessa dificuldade, no acorddo £ngel v. Holanda s do TEDH,
salientou-se que as medidas estaduais que ndo sejam expressamente caracterizadas
como “penais” podem, no entanto, posicionar-se nessa categoria, dependendo da natu-
reza da conduta em questdo e do grau de severidade que a pena prevé. Para que nao
restem duvidas, a caracterizacao juridica do procedimento em causa - ao abrigo do direito
nacional nao pode ser o Unico critério de relevancia para a aplicabilidade do principio ron
bis in idem nos termos do artigo 4.°, n.° 1, do Protocolo n.® 7 da CEDH, sobressaindo
outros como sejam a sua finalidade, natureza e grau de severidade; se a medida foi im-
posta apos a condenacao por um crime, bem como 0s procedimentos envolvidos na ela-

boracao e implementacao da medida.

= Sentencia 5100/71 TEDH, Caso ENGEL OTROS [TEDH-16] Sentencia de 8 de junio de 1976.
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No que concerne a flexibilidade de qualificacao de um determinado facto como
ilicito contraordenacional ou criminal, o TEDH, no acoérdao Oztiirk c. Alemanha®s, consig-
nou expressamente que a Convencao Europeia dos direitos do Homem nao impede que
cada Estado estabeleca distincdes entre os diferentes tipos de infracdes, o que nao quer
dizer que esta qualificacdo seja decisiva. Contudo, foi também manifestado pelo tribunal
que, no ambito da qualificacdo juridica de um determinado facto, nunca se podera pres-
cindir das imposicoes do art. 6.° e 7.° da CEDH - relativas as garantias de um processo

equitativo e também do principio da legalidade.

Na doutrina portuguesa, ndo podemos perfilhar a posicdo de Conde Monteiroz’
guando considera que a autonomia material do ilicito contraordenacional devera ser ana-
lisada em funcdo da sancao ja que, nas palavras do préprio autor, constitucionalmente
nao se mostra viavel a aplicacao de sancOes privativas da liberdade ao ilicito de mera
ordenacao social. Na verdade, esta posicao diverge daquilo que tem sido o entendimento

do TEDH, e do TJUE, uma vez que atribui a consequéncia juridica um peso desmesurado.

Assim, apesar de Conde Monteiro salientar a consequéncia sancionatéria como
mecanismo de diferenciacao, este nao é suficiente para a definicdo dos contornos do ilicito
contraordenacional. A propdsito, deve-se atentar nos acordaos do TEDH: Ruotsalainen v.
Finldndiz=, Grande Stevens e outros v. ltaliz=, Mihalache v. Roméniz®, Sergei Zolotou-
khine v. Russia# onde se declarou, em todos eles, que a qualificacdo de uma infracao
descrita no ordenamento juridico interno como administrativa se enquadrava em configu-
racoes tipicamente penais, e, como tal, merecia as garantias de um processo penal, inde-
pendentemente do tipo de qualificacdo conceptual que é adotada pelo Estado. Do mesmo
modo no TJUE, a questao da diferenciacao de ilicitos penais e “contraordenacionais”, tem
sido bastante discutida principalmente quando estdo em causa hipotéticas violacoes do

art. 50.° da CDFUE. Seja como for, a posicao deste tribunal acompanha o posicionamento

= Acorddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia (Grande Seccéo), 28 de Abril de 2004, Processo C-373/02.

= MONTEIRO, Eduardo Conde, Breves reflexbes epistemoldgicas sobre a delimitacdo entre o ilicito contraordenacional e o ilicito
Juridicopenal em face da ordem juridica portuguesa, Scientia Ivridica, maio/agosto 2017, tomo LXVI, n.° 344, p. 203 e ss. Na
mesma opinido que a nossa, indo contra o critério do tipo de consequéncia como critério distintivo vide: Cfr. RAZ, Joseph, 7he
Concept of a Legal System, Clarendon Press, Oxford, 1970, pags . 77-85 e 185-186.

= Processo do TEDH n.° 13079/03, sentenca de 16 Junho 2009, Strabourg, 4 mars 2014.

= Processo do TEDH GRANDE STEVENS ET AUTRES c. ITALIE - Processos n.° 18640/10, 18647/10, 18663/10, 18668/10 et
18698/10).

=0 Processo do TEDH MIHALACHE c. ROUMANIE, - Processo no 54012/10 Strasbourg, 8 juillet 2019.

=1 Processo do TEDH SERGEY ZOLOTUKHIN v. RUSSIA, (Processo no. 14939/03), Judgment, Strasbourg, 7 June 2007.
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do TEDH. Esta particularidade ficou presente no paragrafo trinta e dois do acérdao Gar-
Isson Real Estate SA que “a aplicacao do artigo 50.° da Carta nao se limita apenas aos
procedimentos e sancdes qualificados de «penais» pelo direito nacional, mas estende-se

— independentemente dessa qualificacao”.

Face a essa jurisprudéncia, podemos concluir que a qualificacdo da sancdo como
administrativa ndo impede que a mesma tenha elementos tipicamente penais, carecendo
assim das garantias do processo penal. Tal concecéo jurisprudencial implica que seja
sempre realizada uma andlise de fundo sobre os elementos substanciais e teleolégicos

que estao por detras da sancao aplicada.

2.2.1 Critérios materiais qualitativos

Diferentemente do critério formal presente no art. 1.° do RGCO, s&do apontados na
doutrina, aqui relevantes para o nosso estudo, os critérios materiais. Estes, buscam uma
delimitacdo ao nivel da substancia da qual o ilicito contraordenacional incide (critérios
qualitativos) e por outro lado, uma delimitacdo em torno de uma apreciacdo quantitativa

do dano resultado do ilicito cometido.

No que particularmente respeita aos critérios materiais qualitativos, estes impli-
cam que a distincao entre o ilicito contraordenacional e criminal assente em critérios de
neutralidade ética da conduta que esta a ser censurada. Este raciocinio foi desenhado na
doutrina internacional por Launge®:, que estabeleceu os seus argumentos na ideia de
cisao entre os delicta per se — proprios do direito natural -, e os delicta mera prohibitum,
em que nos primeiros existiria uma lesao particularmente censuravel sob o ponto de vista
gtico-social de bens juridicos previamente dados e, nos ultimos a mera perturbacédo da

ordem positiva.

= Processo do TJUE, Acdrdéo Garlsson Real Estate SA C-537/16 de 20 de marco de 2018.
= Cfr. LANGE, Richard, Das Ratsel Kriminalitat, Frankfurt: Alfred Metzner, 1970, p. 53.
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Por seu turno, o critério qualitativo foi reconhecido na doutrina portuguesa, com
algumas particularidades, por Eduardo Correia®*, Figueiredo Dias*s, Castro e Sousas,
Silva Dias*’, Joaquim Cardoso da Costax#, Faria Costa®, Germano Marques da Silva.?°
Para a generalidade dos defensores deste critério, uma grande parte dos valores ou bens
juridicos protegidos pelo direito de mera ordenacao social nao pertencem a estrutura axi-
olégica fundamental da vida comunitaria e da realizacdo pessoal, ndo apresentando qual-
quer carga ética. Mario Monte?! na senda dos autores supracitados, embora nao adote
isoladamente este conceito como mecanismo de diferenciacdo, o mesmo entende que o
conceito de crime tera que implicar a colocacao em perigo de bens juridicos, ao passo
gue o ilicito de mera ordenacao social esgotar-se-a numa mera desobediencia ou uma
frustacao de interesses encabecados nas autoridades admnistrativas.

Debrucando-nos agora sobre os estudos realizados por Costa Andrade?2 , embora
0 mesmo seja defensor de uma tese éclética, o autor também nos explica que “nao &, na
verdade, facil aceitar-se que qualquer violacdo do direito, seja sem mais, eticamente
neutra: a elevacao de uma dada conduta a dignidade de juridicamente imposta ou proibida
confere a respetiva omissdo ou pratica uma irrecusavel carga ética (...) Alias todas as
contra-ordenacdes acabam por revelar de forma mais ou menos directa da tutela de
interesses ou valores essenciais a realizacao do homem, ja como individuo, ja como
pessoa socialmente integrada, vivendo da e para a sociedade.”

De notar que as teses qualitativas apresentam fragilidades quando se apreciam

os delitos cumulativos. Além disso, outro dos pontos mais débeis é o reconhecimento cada

= CORREIA, Eduardo, Direifo Penal e direifo de mera ordenacao social, A.A.NV, Direito Penal Econdmico e Europeu, Textos Doutri-
narios, |, Coimbra, 1998, p. 7 e ss.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Para uma dogmatica do direito penal secundario: Um contributo para a reforma do direifo penal
econdmico e social portugués in RLJ ano 116.° 1983 p. 60.

% CASTRO E SOUSA, Jodo de, As pessoas coletivas face ao direito criminal e ao chamado direito de mera ordenacéo social,
Coimbra, Coimbra Editora 1985, p. 142 e 143.

= SILVA DIAS, Crimes e Contraordenacdes fiscais in Direifo Penal Econdmico e Europeu, vol. I, Problemas especiais, Coimbra,
Coimbra Editora, 1999, p. 441 e 442.

= COSTA, Cardoso da, O recurso para os tribunais judiciais da aplicacdo da coima pelas autoridades administrativas in CTF n.°
366 1992 p. 48.

= FARIA COSTA, José de, Crimes e Contraordenacoes (Afirmacdo do principio do numero clausus na reparticao das infraccoes
penais e diferenciacdo qualitativa entre as duas figuras dogmaéticas in Questdes Laborais, ano VIl n.° 17 p.8 2001.

20 MARQUES DA SILVA, Germano, Direito Penal Portugués, Parte Geral, |, Introducdo e Teoria da Lei Penal, 2.7 edicao, revist. E
atualizada Lisboa: Verbo p. 157, 2001.

2 MONTE, Mério, Lineamentos de Direito das Contraordenacdes, Braga: AEDUM, 2017 p. 65.

2GOSTA ANDRADE, Manuel, Contributo para o conceito de contra-ordenacao (a experiéncia alema), in Revista de Direito e Econo-
mia, anos 6-7 (1980-81) (republicado em Direito Penal Econémico e Europeu (textos doutrinarios), vol I, Coimbra Editora, 1998),
p. 110 e ss.
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vez mais gradual da ingeréncia do direito contraordenacional em assuntos fundamentais
como foi, alias, também reconhecido pelo Tribunal Constitucional italiano: em matéria de
proteccdo do meio ambiente. Esse orgdo maximo de ficalizacao constitucional, referenciou
gue “a sancao penal nao €&, por si so, o Unico instrumento de protecao de interesses como
0 ambiental, podendo ser do mesmo modo reconhecido outros instrumentos, incluindo
contraordenacdes, que por vezes sao mais eficazes”. O tribunal alertou do mesmo modo
que esta & uma escolha discricionaria do legislador, ndo podendo haver restricbes neste
sentido e, consequentemente, a natureza do interesse protegido nao pode represendar
uma linha divisoria entre as sancdes administrativas e as sancdes penais.2*

Porém, deve-se reconhecer, tal como Nuno Brandaos observou, que “o direito-
contraordenacional entrou em indimeros novos dominios normativos, tendo sido atribuido
estatuto contraordenacional as mais graves ofensas a alguns dos mais importantes bens
juridicos da constituicdo econémica. Por outro lado e do mesmo passo, o valor das coimas
cominadas para tais infraccdes, foi em muitos casos fixados em niveis astronémicos,
prevendo-se ainda, em regra, sancdes acessorias severamente restritivas de direitos
profissionais ou de actividade econoémica. “

Diferentemente do ordenamento juridico italiano, o Tribunal Constitucional
portugués s logo que pela primeira vez, que foi convocado a pronunciar-se sobre
problemas constitucionais no ambito contraordenacional, perfilhou a tese da diferenca
qualitativa consolidada num critério ético-valorativo. Além disso, deve-se referir que o
Tribunal se tem mantido leal as nocdes basilares de Eduardo Correia, na medida em que
o direito penal e o direito de mera ordenacao social sao ramos de direito sancionatorio
perfeitamente independentes, e que os seus ilicitos se distinguem em funcdo da sua
relevancia ético-social e que as sancbes, em cada um deles aplicaveis, também se
distinguem em virtude da macula ética inevitavelmente associada a repressao penal, mas

ausente da reaccao contra-ordenacional.

72 Acdrddo do Tribunal Constitucional italiano, 30 de dezembro de 1998, n. 456, juiz relator Valerio Onida disponivel para consulta
em http://www.giurcost.org/decisioni/1998/0456s-98.html.

=+ \ide um estudo bastante relevante sobre a eficacia da sancao criminal ou contraordenacional BLONDIAU, Thomas, ROUSSEAU,
Sandra, BILLIET, Caroline, Comparison of criminal and administrative penalties for environmental offenses, European Journal of

Law and Economics (Eur J Law Econ), Springer Science + business media, novembro, 2014.
»s BRANDAO, Nuno, Por um sistema contra-ordenacional a diferentes velocidades, Scientia luridica Tomo LXVI, 2017, n.° 344

7 \lide o Ac. do TC n.° 244/99 e também Ac. Do TC n.° 164, de 10-07-1979, Ac. do TC n.° 160/91 e n.° 430/91, Ac. Do TC n.°
158/92, Ac. do TC n.° 574/95.
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Para concluir este critério, note-se apenas a andlise de Costa Pinto,?” quando

referiu que o direito contraordenacional “desviou-se ostensivamente destas linhas de

forca” no sentido de que o direito contraordenacional no inicio da sua concecao havia

obedecido a uma certa insignificancia qualitativa — j& que se tratavam de condutas

axiologicamente neutras e com insignificancia quantitativa.

2.2.2. Critérios materiais quantitativos
Entendem alguns autores que entre o ilicito penal e o ilicito contraordena-
cional intercedem diferencas quantitativas. Assim €, na doutrina internacional, as te-
ses de Wolfgang Mitschzs, Cerezo Mir, Welzel e Jescheck z°. Os apologistas desta
teoria perfilham a ideia de que entre crime e contraordenacao nao ha uma diferenca
de natureza material, sendo que o que 0s separa é apenas uma diferenca de grau de

gravidade.

Para os defensores das teses quantitativas, e em especial Jescheck,!
“todas as contra-ordenacdes acabam por relevar de forma mais ou menos directa a
tutela de interesses ou valores essenciais a realizacdo do homem, ja como individuo,
ja como pessoa socialmente integrada, vivendo da e para a solidariedade.” Neste
sentido, para Jescheck “o que claramente distingue a infracdo administracao do facto
punivel é a falta desse alto grau de reprovacéo da atitude interna do autor, que por si

s, justifica o desvalor ético-social da pena propriamente dita.”

Perfilhando as duvidas de Maria Fernanda Palmaz2, questionamos se cer-
tas contraordenacdes nao atingem, pela sua gravidade, uma verdadeira natureza pe-
nal (veja-se por exemplo as contraordenacdes presentes no Codigo dos Mercados dos

Valores Mobiliarios).

27 COSTA PINTO, Frederico de Lacerda da, “ O ilicito de mera ordenacao social e a erosao do principio da subsidiariedade da

intervencao penal’, RPCC, Fasc. 1.°, 1997 p. 271.

2¢ MITSCH, Wolfgang, Recht der Ordnungswidrigkeiten, 2.% ed. Berlin, Springer, 2005, § 3, n.° m. 16.

2o WELZEL, Hans, “Der Verbotsirrtum im Nebenstrafrecht”, JZ, 1956, p. 238 e ss., que se manifesta sobretudo contra a posicao
de Richard Lange, no ambito da discussao dogmatica em torno do erro de proibicéo;

= JESCHECK, Hans-Heinrich, “Das Deutsche Wirtschaftsstrafrecht” JuristenZeitung, vol. 14, no. 15/16, 1959, JSTOR, p. 457 e ss.

= JESCHECK, Hans-Heinrich, “Das Deutsche Wirtschafisstrafrecht” JuristenZeitung, vol. 14, no. 15/16, 1959, JSTOR, p. 461.
= FERNANDA PALMA, Maria, Direito Constitucional Penal, Coimbra: Almedina 2006 p. 134.
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2..2.3 Critérios ecléticos

Como resultado do labor doutrinal e do confronto entre varios autores, as
teorias qualitativas e quantitativas foram sofrendo um enorme desvanecimento com
as criticas resultantes sobretudo das doutrinas alema e espanhola, o que esta essen-
cialmente relacionado com a gradual proliferacdo, em numero e heterogeneidade, do
dominio contraordenacional. Esclarecendo o motivo pelo qual vao surgindo novas
teorias no que concerne a distincao do conceito de contraordenacéao e de crime, Lum-
brales, apologista das teses quantitativas, refere que “a heterogeneidade das condu-
tas qualificadas pela lei como ilicito de mera ordenacao social é de tal forma manifesta
gue acaba, conjugada com outros argumentos, por pér em causa a sustentabilidade
dos critérios de distincao substancial tradicionalmente avancados pela doutrina, so-
bretudo os da tutela de bens juridicos ou de meros bens ou interesses de natureza

administrativa e da relevancia ética da infracao” =2

Inicialmente a tese de Costa Andradez+ foi das primeiras teorias em busca
de uma superacao do conflito quantitativo e qualitativo no ordenamento juridico por-
tugués. Reconhecemos a importancia da mesma na construcdo de uma ponte de
entendimento na prépria comunidade doutrinaria. O autor procurou construir um qua-
dro dogmatico no qual, num extremo correspondente ao chamado nucleo essencial
do direito penal, ingressariam as incriminacdes respeitantes a bens juridicos com tal
significado social ou a agressodes tao intoleraveis que forcosamente deveriam ter co-
bertura penal, estando constitucionalmente vedada a sua tutela através da intervencao
contraordenacional. No outro extremo, ficariam aquelas infracdes inequivocamente
pertencentes a esfera contraordenacional. Entre um e outro, por fim, haveria um
campo onde o legislador gozaria de uma ampla discricionariedade para optar pela

relevancia penal ou contraordenacional.

= | UMBRALES, Nuno, Sobre o conceito de contraordenacéo, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2006, pp. 132 e 133.

= COSTA ANDRADE, Manuel, Contributo para o conceito de contra-ordenacao (a experiéncia alema), in Revista de Direito e Econo-

mia, anos 6-7 (1980-81) (republicado em Direito Penal Econdémico e Europeu (textos doutrinarios), vol I, Coimbra Editora, 1998)
= COSTA ANDRADE, Manuel, Contributo para o conceito de contra-ordenacao (a experiéncia alema), in Revista de Direito e Econo-
mia, anos 6-7 (1980-81) (republicado em Direito Penal Economico e Europeu (textos doutrinarios), vol I, Coimbra Editora, 1998)
p. 118 e s., que invoca especialmente o pensamento de MULLER-DIETZ, Heinz, Strafe und Staat, Frankfurt am Main, Vittorio
Klostermann, 1973, e a sintese da jurisprudéncia constitucional federal alema feita por Zipf.
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Entre nds, parece-nos que a posicao de Figueiredo Dias®¢ se enquadra
numa tese mista, embora reconhecamos que o autor tenha enaltecido o critério da
irrelevancia ética da conduta quando afastada da proibicao legal. Porém, isso néo
significa que o autor seja totalmente apologista de um critério qualitativo, pelo contra-
rio, nas palavras do proprio autor “nao obsta, naturalmente, a que em certos casos o
legislador aceite critérios adicionais de distincao; e mesmo critérios de pura “quanti-
dade” - quando esta se converte em qualidade, isto &, quando seja condicao da rele-
vancia axioloégica de uma conduta o facto de que ela nao constitua uma pura bagatela

do ponto de vista quantitativo, antes assuma um minimo de gravidade’.

Pese embora ser aceite pela maioria dos érgdos jurisdicionais e inclusive
pela maioria da doutrina portuguesa, a tese de Figueiredo Dias nao é aceite por Ale-
xandra Vilelazs, que nao deixa de referir, a propdsito da mesma, que “é inconcebivel
aceitar que a quantidade, uma vez atingido um certo grau, se transfigure em quali-
dade”. A autora em questao, perfilhando também Faria Costaz® e Bohnert=®, conclui
gue a adesao a um critério misto quantitativo-qualitativo, onde ha espaco para a exis-
téncia de um nucleo central do direito penal, equivale a aceitar que a diferenciacao é

feita através de um critério qualitativo.

Ja numa dtica completamente distinta de Figueiredo Dias, mas ainda as-
sim no campo misto, Taipa de Carvalho®! recusa expressamente a existéncia de uma
diferenca qualitativa, aproximando os conceitos de sancado criminal e sancdo contra-
ordenacional, podendo surgir zonas de convergéncia com o ilicito penal. Na verdade,

0 autor refere claramente que os factos inseridos na esfera contraordenacional séao

= Cfr. DIAS, José Figueiredo, O movimento de descriminalizacao e o ilicito de mera ordenacao social, in Direito Penal econdmico
e europeu — problemas gerais, Coimbra, Coimbra editora 1998. p. 27.

= DIAS, José Figueiredo, O movimento de descriminalizacdo e o ilicifo de mera ordenacdo social, in Direito Penal economico e
europeu — problemas gerais, Coimbra, Coimbra editora 1998, p.27.

= V|LELA, Alexandra, O direito de mera ordenacdo social, entre a ideia de recorréncia e a de erosao do direito penal classico
Coimbra: Coimbra editora, p.211.

= FARIA COSTA, José, O Perigo em Direifo penal (Dissertacao de doutoramento em ciéncias juridico-criminais pela Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 1992, p. 456.

= BOHNERT, Joachim, “ Die Entwicklung des Ordnungswidrigkeitenrechts”, Jura, 1984, p. 26.

= CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal. Parte Geral: Questoes Fundamentais; Teoria Geral do Crime, 2.7 ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, § 217.
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relevantes em termos axiolodgico-sociais e ético-sociais, 0 que se afasta da posicao da

generalidade da doutrina sobre este problema.

Mario Montez2 também perfilha as teses mistas, porém com ressalvas,
ja que prefere uma tese que tenha uma base qualitativa (orientada por um critério
teleoldgico), mas com convergéncia distintiva de resultado quantitativo. O referido au-
tor continua o seu raciocinio tecendo a ideia de que o direito penal visa proteger bens
juridicos com dignidade penal, e esta delimitacao é estruturada pelo principio da u/’
tima ratio de intervencdo do direito penal, fixando-se a partir do critério qualitativo
aquilo que tem dignidade penal. Ja, no que concerne ao critério quantitativo o autor
refere que este ird operar na distincdo daqueles bens que apesar de terem dignidade
penal, nem por isso deverdo ser defendidos pelo direito penal, apelando assim a um

critério pragmatico.

= MONTE, Mario, Lineamentos de Direifo das Contraordenacdes, Braga: AEDUM p. 64
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Capitulo Il
0 ESTADO ATUAL DA (HIPER)PROTECAO DO BEM JURIDICO COLETIVO NO ORDENAMENTO JURI-
DICO PORTUGUES, EM PARTICULAR OS CASOS DE CONCURSO APARENTE DE NORMAS

SUMARIO: 1. Enquadramento introdutério 2. O crime do artigo 281 n.° 1 do Codigo
Penal (Perigo relativo a animais e vegetais) e as incompatibilidades com o Dec. Lei. N.°
161/2003, e com o Dec. Lei N.° 289/99 - a ineficacia do art. 26.° do RGIAE. 3.0
crime de abuso e simulacao de sinais de perigo (art. 306.° CP) e alinea n.° 3 do art.64
do CE. 4. O crime de dano contra a natureza (art. 278 do CP) e a contraordenacao
presente no art. 22.° da LCHN e os art. 43 e 44 do RICN. 5, O Crime de violagdo das
regras urbanisticas presente no art. 278 — A do CP e o art. 37.° do RJREN e o art. 39
do RJRAN.

1. Enquadramento introdutério

Seguidamente as consideracdes iniciais sobre o papel importante do bem juridico no di-
reito sancionatério e as suas principais fontes legitimadoras, bem como apés a apresendacao dos
problemas estritamente relacionados com a protecdo “dual” desta categoria especifica de bem
juridico, cumpre-nos, neste momento, efetuar uma analise perfunctdria sobre alguns dos principais
problemas legislativos correlacionados com a protecao simultanea ou sobreposta de ambito crimi-
nal e contraordenacional, ou como prefere Nuno Brandao, a analise das relacdes de divergéncia
material*: entre ilicitos¢. De facto, esta abordagem investigatdria que aqui se encetara, embora
nao esteja completa, do ponto de vista da delimitacdo de todos os ilicitos tipicos concorrentes,
levar-nos-a a “suspeitar” da capacidade do 6rgao responsavel pelo exercicio do poder legislativo,
em se expressar no que concerne a tipificacao de certos ilicitos, bem como a observancia de certos
principios que constituem o arquétipo de todo o sistema sancionatorio.

Partimos do principio de que para compreender “a tutela plurifacetada dos bens juridicos
coletivos” nao basta unicamente a demarcacao tedrica do problema, mas incumbe ao proprio
investigador a tarefa primaria de reconhecimento das circunstancias onde se identifica exatamente
0 problema em analise. Somente partindo da observacao critica dos preceitos normativos se con-
seguira atingir uma plataforma de consenso, em busca de uma interpretacdo "conforme" o sis-

tema juridico-constitucional.

= Nuno Brandao, Crimes e Contra-Ordenacdes (da cisdo a convergéncia material), Coimbra: Coimbra Editora, 2016.
= () problema ¢ também reconhecido em WELZEL, Hans, Dereho Penal - Parte General, Roque de Palma editor, Buenos aires,
1956, p.22 e p.23
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Por detras deste exame minucioso que aqui se delimitara, ha uma questao intrinseca-
mente relacionada com a ontologia das normas sancionatdrias, que acaba por colocar em causa
a validade>® da norma juridica que é afastada ou que se encontra numa situacdo de incompatibi-
lidade, e por fim a prépria coerénciaz® do sistema juridico. Tal como se apresenta o problema, o
ordenamento juridico ndo pode estar composto de normas juridicas incompativeis, de tal modo
que se forem detetadas nos processos de aplicacdo das normas que atribuem a um mesmo facto
duas solucdes juridicas incompativeis, uma das duas, ou ambas, deverao ser eliminadas para

restaurar a coeréncia do sistema.

Sendo um problema de ordem logica da interpretacao, as antinomias devem ser contex-
tualizadas num campo légico adequado, sendo utilizado neste trabalho o conceito de antinomias
pragmaticas’, que sdo apropriadamente compativeis com a teoria da argumentacédo para funda-

mentar uma interpretacdo normativa e juridica valida e eficaz.

Naturalmente que, como ja se referiu anteriormente, existem outros ilicitos criminais que
poderiam ser objeto de uma analise minuciosa correlacionada com a sua incompatibilidade com

ilicitos contraordenacionais®t. Porém, as limitacdes e exigéncias de selecao que um trabalho de

= Para Hans Kelsen “ Dizer que uma norma vale (é vigente) traduz algo diferente do que se diz quando se afirma que ela é
efetivamente aplicada e respeitada, se bem que entre vigéncia e eficacia possa existir certa conexdo. Uma norma juridica é consi-
derada como objetivamente valida apenas quando a conduta humana que ela regula lhe corresponde efetivamente, pelos menos
numa certa medida. Uma norma que nunca e em parte alguma ¢ aplicada e respeitada, isto €, uma norma que - como costuma
dizer-se - ndo é eficaz em uma certa medida, ndo sera considerada como norma valida (vigente). Um minimo de eficacia (como
soi dizerse) é a condicdo de sua vigéncia. Porém, uma norma juridica deixara de ser considerada valida quando permanece dura-
douramente ineficaz.” KELSEN, Hans. O problema da justica, Martins Fontes, Sao Paulo, 1998, p. 12.

= Vide a licdo de Jorge Miranda “O direito ndo é mero somatorio de regras avulsas, produto de atos de vontade, ou mera concate-
nacédo de férmulas verbais articuladas entre si. O Direito é ordenamento ou conjunto significativo, € ndo conjuncéo resultante de
vigéncia simultanea, implica coeréncia ou, talvez mais rigorosamente, consisténcia, projeta-se em sistema, é unidade de sentido,
¢ valor incorporado a norma. E esse ordenamento, esse conjunto, essa unidade, esse valor projeta-se ou traduz-se em principios,
logicamente anteriores aos preceitos. MIRANDA, Jorge. 7eoria do estado e da constituicdo. 3 ed. ver. atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense. 2003. p. 293.

=7 As antinomias pragmaticas séo as que derivam de um conflito de fato, do qual decorre a impossibilidade de se cumprir simulta-
neamente dois ou mais comandos que, embora diferentes, nao sdo semanticamente ou deonticamente opostas. Em outros termos,
enquanto nas antinomias légicas o conflito se encontra no patamar dos enunciados normativos, caracterizando-se por proposicdes
que se opde sob o aspeto semantico (“se A deve ser 7" x “se A deve ser -Z"), nas antinomias pragmaticas o conflito relaciona-se
com a duvida quanto a escolha da norma que regera o caso concreto em face da possibilidade de aplicacdo de duas ou mais
normas de conteudo material diverso, mas nao necessariamente contrarios quanto a sua significacao, posto que ausente a inter-
cessdo de elementos descritivos das normas colidentes (“se A deve ser Z” x “se B deve ser C). PASSOS GUIMARAES, Ana Beatriz
Da Motta, Antinomias juridicas imprdprias: do confiito valorativo entre o art. 37, § 6°, da constituicdo federal e o art. 3° v, ¢/c art.
14, § 1° da lei n° 6.938/81, Hermenéutica [Recurso eletronico on-line] / organizacdo CONPED/UFF ; coordenadores: Marcus
Fabiano Goncalves, Rubens Becak, Ricardo Henrique Carvalho Salgado. - Floriandpolis : FUNJAB, 2012.

=5 Como nota, a proposito do RJIAE, vide SILVA DIAS, Augusto, “Entre «comes e bebes»: debate de algumas questoes polémicas
no dmbito da protecdo juridicopenal do consumidor (a propésito do Acérdao da Relacdo de Coimbra de 10 de Julho de 1996)",
Direito Penal Econdmico e Europeu (textos doutrinarios), I, Coimbra Editora, 1998, pp. 288 e ss. Ver, do mesmo autor, « Delicta In
Se» e «Delicta Mere Prohibita». uma analise das descontinuidades do ilicito penal moderno a luz da reconstrucdo de uma distincao

90



investigacao cientifica acarreta, implicam que sejam feitas escolhas e, infelizmente, ha que admitir
que muitos ilicitos ficaram por investigar. Este reconhecimento da existéncia de uma pluralidade
de situacoes em regime de concurso aparente criminal e contraordenacional conduz-nos a um
clima de bastante inquietacao e a um cuidado acrescido, tendo em conta que ainda ndo existem
estudos sobre o efeito negativo deste concurso de normas no proprio sistema sancionatério por-

tugués.

Na base das escolhas dos ilicitos em situacao de concurso aparente contraordenacional e
criminal, foi privilegiado o grau de similitude entre as tutelas, a inexisténcia de requisitos diferen-
ciais qualitativos e quantitativos ou outros “requisitos” que possibilitem essa distincao, bem como
0 modo como a conduta esta descrita tipicamente e, por fim, o modo como determinado bem
juridico é afetado no ilicito criminal e contraordenacional (partindo do critério de interpretacédo

filoldgico literal).

No que respeita particularmente ao grau de similitude entre as tutelas procuraremos iden-
tificar as situacdes concursais em que existe uma coincidéncia total sobre 0 mesmo bem juridico
- aqui entendido como “expressao de um interesse da pessoa ou da comunidade, na manutencao
ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso
juridicamente reconhecido como valioso”= - e para além disso, também procuramos a existéncia
de uma mesma identidade de antecedentes dednticos*™ ( o que pressupde que estes tenham as

mesmas condicoes de aplicacao).

Estritamente relacionado com o ponto anterior, e no ambito da tarefa de delimitacdo do
proprio bem juridico, surge-nos a necessidade de interpretacao a partir da lei escrita, mas também

dos contributos jurisprudenciais e doutrinarios, que como veremos, tém procurado construir um

classica, Lisboa, 2003, pp. 859 e ss.. Ainda no nosso pensamento Germano Marques da Silva refere “O mesmo sucede com a
relacdo entre o crime de conducao sem carta, previsto no art. 1.° do DL n.° 123/1990, de 14 de abril, e a contraordenacao relativa
a conducao sem habilitacao legal prevista no art. 123.° do Codigo da Estrada. Apesar da obvia sobreposicdo normativa, entendia
ja Marques da Silva que o Codigo da Estrada néo tinha vindo revogar a incriminacéo e que os conflitos deveriam ser sujeitos as
regras de concurso, ainda que se tratasse de uma sobreposicéao parcial” MARQUES DA SILVA, Germano, Crimes Rodovidrios. Pena
Acessoria e Medida de Seguranca, Universidade Catdlica Editora, Coimbra, 1996, pp. 65 a 67.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral - Questdes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime”, Tomo |, 2% ed,
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.114.

« Como refere Victoria Sesma “Ora, o antecedente dedntico de uma norma inclui, além da condicao de aplicacao (em sentido
estrito) a que nos referimos, outra série de condi¢ces ou circunstancias que na maioria das vezes nao sao expressamente menci-
onadas na formulacéo linguistica de cada uma das normas, mas genericamente em enunciados normativos adjacentes a eles.
Estamos nos referindo a: A) aos sujeitos, B) ao tempo, e C) ao espaco fisico ou territorio em que esses sdo aplicaveis.” Traducao
nossa da lingua espanhola SESMA, Victoria lturralde Una aproximacion al tema de las antinomias normativas problemas relativos
a la identificacion de las mismas, Anuario de filosofia del derecho, N° 4, 1987, pags. 336.
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ponto de equilibrio em torno das relacdes concursais que surgem junto dos 6rgaos aplicadores do

direito.

A titulo introdutdrio, mostra-se pertinente fazer um elenco sucinto dos tipos de ilicitos
sobre a qual nos iremos debrucar. Neste sentido, a primeira relacao concursal tipica que nos
propomos a estudar é o ilicito tipico do artigo 281 n.° 1 do Codigo Penal (Perigo relativo a animais
e vegetais) e as suas incompatibilidades com o Dec. Lei. N.° 161/2003, e com o Dec. Lei N.°
289/99. Aqui sera também estudada a ineficacia do art. 26.° do RGIAE, diante do estabelecimento

de determinadas condutas que afastam a responsabilidade criminal.

Com efeito, a compreensado da relacao plurifacetada de protecdo do bem juridico “segu-
ranca alimentar animal” é hoje, como se sabe, um ponto primordial junto das autoridades de
controlo e fiscalizacdo, precisamente porque as dinamicas de consumo alimentar animal implicam
riscos que estdo a assumir uma projecao em massa, riscos esses que envolvem a saude humana
e a propria saude animal. * Assim, qualquer comportamento legislativo que erga uma dificuldade
interpretativa, trara inevitavelmente duvidas na aplicacdo de um meétodo de reacao legalmente
previsto. Consequentemente a validade material*2, prevista numa norma que se submete a divida,

tera de ser afastada.

Posteriormente a isso sera analisada, a relacao de concurso aparente, e também de
antinomia normativa, presente no art. 306.° do CP referente ao crime de “abuso e simulacdo de

sinais de perigo’ quando posicionado ao lado do art.® 64.° do Cddigo da Estrada.

A acrescer ainda a nossa investigacdo, com o objetivo de analisar aquele que é um dos
bens juridicos coletivos com maior impacto global e o seu posicionamento contraditdrio no orde-

namento juridico portugués,® serao trazidas a colacao as antinomias presentes no crime de dano

= DELGADOQ, Christopher and others, Livestock to 2020: The Next Food Revolution. International Food Policy Research Institute,
Food, Agriculture, and the Environment Discussion Paper n®. 28, 1999, p. 72 .

« Alf Ross, por exemplo, entende que a validade das normas juridicas esta relacionada com o comportamento da autoridade
aplicadora (Ross fala, genericamente, nos tribunais). Validade é pois um conceito relacional que manifesta a experiéncia social de
uma conduta como obrigatoria: dizer que uma norma vale é dizer que ela é aplicada pelos tribunais com a consciéncia de sua
obrigatoriedade. Pode-se dizer, num certo sentido, que Ross tem uma concecdo semantica de validade: a norma é um signo que
prescreve uma realidade comportamental e sua validade se verifica por uma relacao signo/objeto, norma/comportamento de
aplicacao por parte dos tribunais. Cfr. ROSS, Alf, Directives and normes. Londres: Routledge e kegan Paul, 1969.

= \lide a proposito a obra MENDES, Paulo Sousa, Vale a pena o direito penal do ambiente?, AAFDL, Lisboa, 2000.
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contra a natureza (art.278.° CP) e a contraordenacao presente no art. 22.° da Lei da Conservacao

dos Habitats Naturais.

Na mesma dtica critica e comparativa, e para concluir este capitulo sera estudada a diver-
géncia material entre o ilicito criminal presente no artigo 278.° — A do CP referente ao crime de
violacdo de regras urbanisticas e o art. 37.° do RIREN (Regime Juridico da Reserva Ecoldgica

Nacional) e o art. 39.° do RJRAN (Regime Juridico da Reserva Agricola Nacional).

a) O crime do artigo 281.2 n.2 1 do Cédigo Penal (Perigo relativo a animais e
vegetais) e as incompatibilidades com o Dec. Lei. N.2 161/2003, e com o
Dec. Lei N.2 289/99 — a ineficacia do art. 26.2 do RGIAE

Por forca da conjuntura internacional, em particular apoés a adesdao da ONU a Declaracéo
Universal dos Direitos dos Animais*, e também devido as exigéncias da integracdo crescente
numa politica agricola comum europeia, tém sido ao longo destas ultimas décadas delineadas
pelos Estados membros medidas de protecao relativas a comercializacao de alimentos compostos
para animais. A titulo exemplificativo destaque-se a promulgacdo dos regulamentos (UE)
74472012, 574/2011 (estes dois ultimos relativos a fixacao de limites maximos para substancias
indesejaveis e contaminantes), e os regulamentos (CE) 1831/2003, e 429/2008 - estes relativos
aos aditivos destinados a alimentacao animal. Na realidade, a adocao de medidas concretas pela
UE=s, assentou no facto de que a producéo animal ocupa(va) um lugar primordial na agricultura
da Comunidade Economica Europeia e no facto de que os eventuais resultados satisfatérios de-
penderiam, em larga escala, da utilizacdo de alimentos para animais e da sua propria qualidade.

Assumiu-se assim, nos organismos estaduais europeus, e inclusivamente junto de instituicbes

= Conforme nos explica Eva Dominguez Isquierdo “As chamadas fraudes alimentares nocivas, mostram deste modo uma dimensao
que supera a do consumidor individual concorrendo esse interesse coletivo denominado saude publica que também apresenta
sobreposicdes com os interesses proprios da industria e o comércio em preservar a confianca e a tranquilidade dos consumidores
na inocuidade e seguranca dos produtos que consumem.” ISQUIERDO, Eva Maria Dominguez in La adulteracion de produtos
alimentarios y la alimentacion del ganado com sustancias no permitidas, Derecho y consumo: aspectos penales, civiles y adminis-
trativos / coord. por José Maria Suarez Lopez; Lorenzo Morillas Cueva (dir.), 2013, ISBN 978-84-9031-425-8, pags. 439-496.
Também Julio Diaz considera relevante o interesse industrial na manutencdo da confianca e tranquilidade dos consumidores DIAZ
MARQTTO, Julio," Los llamados fraudes alimentarios y el codigo penal — la ley penal n.° 69, marzo de 2010.

»= A Comissao Europeia, desde Julho de 2013 criou uma Rede de Fraude Alimentar da Uniao Europeia (EU Food Fraud Network —
FFN), que permite uma rapida e eficiente cooperacao entre os Estados-Membros.
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mundiais®, a posicao de que existe um interesse derivado dos padroes de saude publica comuni-
taria que é necessario proteger=”, nomeadamente em matérias que estdo expostas ao consumo
publico. A preocupacao ¢ de tal forma acentuada que o Regulamento 178/2002 do Parlamento
Europeu, que estabeleceu os principios e regras da legislacao agroalimentar, equiparou a segu-

ranca da alimentacao animal a seguranca da alimentacdo humana.s

Além disso, foi reconhecido expressamente pela CEE que o ponto fundamental de interven-
cao e controlo da qualidade alimentar dos animais exigia a regulamentacao no dominio da alimen-
tacao para animais (cfr. Diretiva 79/373/CEE do Conselho, de 2 de abril de 1979). Pese embora
a importancia da saude publica, nenhum organismo internacional definiu qual o grau de protecao
necessaria para a tutela dos riscos da alimentacéo animal, definindo-se apenas no Regulamento
n.° 178 de 28 de janeiro de 2002 no seu art. 17.° que “os Estados-Membros pordo em vigor a
legislacao alimentar e procederado ao controlo e a verificacdo da observancia dos requisitos rele-
vantes dessa legislacdo pelos operadores das empresas do sector alimentar [...] em todas as fases
da producao, transformacao e distribuicdo.” Além disso, no que diz respeito ao tipo de sancdes
relativas a violacdo dos requisitos da alimentacado o Concelho Europeu apenas referiu, no art.17.°
do mesmo regulamento, que “os Estados-Membros estabelecerdo igualmente as regras relativas
as medidas e sancdes aplicaveis as infracoes a legislacao alimentar e em matéria de alimentos

para animais. As medidas e sancdes previstas devem ser eficazes, proporcionadas e dissuasivas.”

No que concerne precisamente a fundamentacao teleologica da protecao deste tipo de bens,
perfilhamos a nocdo que Eva Isquierdo:® expressou, na medida em que reconhecemos que se

elevou a bem juridico penal o valor saude publica, como em tantos outros casos de bens-coletivos,

“Referimo-nos aqui ao papel da FAO na delimitacdo do quadro de boas praticas de alimentacao animal En 2004, la Commission
du Codex Alimentarius de la FAO et de I'OMS a approuvé le Code d'Usages pour une Bonne Alimentation Animale.

« \lide por exemplo que no ano de 2013 constatou-se o incidente com a utilizacdo da carne de equideos em substituicdo a carne
bovina que ficou conhecida como o “escandalo de carne de cavalo”. Verificou-se a distribuicdo em diversos paises da Europa de
produtos transformados a base de carne de vaca com mistura de carne de cavalo, com percentagem de alguns produtos a atingir
60% de carne de cavalo (Food Safety Authority of Ireland. (2013). FSAI Publishes Results of Industry Tests for Horse Meat). Outro
incidente ficou conhecido como a “crise da melanina” em 2008, que ocorreu na China, onde um composto azotado utilizado na
producéo de resinas e plasticos foi adicionada deliberadamente ao leite em p¢ infantil, com o intuito de mascarar a adulteracao do
leite pela adicdo de agua. Deste modo, os niveis detetaveis de azoto para a quantificacdo de proteinas do leite permaneceriam
artificialmente elevados. Porém, a concentracdo de melanina no leite era de tal grandeza que adoeceu 300 000 criancas e levou
a morte 6 (Comissao Europeia . (2009). The Rapid Alert System for Food and Feed of the European Union - COM (2009) 25 final,
Office for Official Publications of the European Communities. (Disponivel em https://ec.europa.eu/food/overview en).

< Cfr. Art.° 15 do regulamento 178/2002 e ponto 8 do preambulo do mesmo regulamento.

* [SQUIERDO, Eva Maria Dominguez /in La adulteracion de produtos alimentarios y la alimentacion del ganado com susténcias no
permitidas, Derecho y consumo: aspectos penales, civiles y administrativos / coord. por José Maria Suarez Lépez; Lorenzo Moril-
las Cueva (dir.), 2013, ISBN 978-84-9031-425-8, pags. 439-496.
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sendo este bem um instrumento mediato de protecao da saude humana e dos ecossistemas na

qual se desenvolve a espécie humana.

Debrucando-nos agora sobre o quadro legislativo portugués, podemos concluir que Por-
tugal assumiu-se como um Estado pioneiro em matéria de alimentacao animal, uma vez que, anos
antes da integracao no espaco europeu, ja existiam varias normas internas com caracter sancio-
natorio que criminalizavam condutas perigosas a alimentacéo animal. Esta antecipacdo no orde-
namento juridico portugués, demonstrou que a matéria assumia um particular interesse num pais

em que a economia agricola tinha um peso fundamental.

Com efeito, no Codigo Penal de 1982 estabeleceu-se, por influéncia do Cadigo Penal
suico e austriaco,* o artigo respeitante ao perigo relativo a animais e vegetais:!, onde se estabe-
leceu na sua alinea b) que “ quem manipular, fabricar ou produzir, importar, armazenar, ou puser
a venda ou em circulacao, alimentos ou forragens destinados a animais domésticos e criar deste
modo perigo de dano a numero consideravel*z de animais alheios, domésticos ou Uteis ao Homem,
ou as culturas, plantacoes ou florestas alheias, ¢ punido com a pena de prisdo até dois anos ou
com a pena de multa”. Deve-se prestar atencéo no sentido de que para a possibilidade de que o
art. 281.° do CP exige como requisito tipico a perigosidade concreta para a vida humana ou para
um numero consideravel de animais, o que significa que nao é necessario que ocorra um dano

concreto nos animais, mas a mera possibilidade e circunstancia de perigo.s=

0 Artigos 232 (Verbreiten von Tiersechen) e 233 (Verbreiten von Schadligen) do Stg suico e os art. 182 183 do STB Austriaco Cfr.
PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, Comentario do Cddigo Penal a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catélica Editora, 2015.

= E também estipulado, no quadro da Unido Europeia, no artigo 10. do Regulamento (CE) n.» 178/2002.

2 De acordo Paulo Pinto de Albuguerque o nimero consideravel de animais alheios postos em perigo deve ter um valor correspon-
dente ao conceito de referéncia de “valor elevado” a data do facto (analisado nos termos do art. 202 alinea a) do CP), Marques
Borges considera que o numero consideravel é de no minimo dez animais MARQUES BORGES, Dos crimes de perigo comum e
dos crimes contra a seguranca das comunicacoes : notas ao Codigo Penal, artigos 253° a 281°, Lisboa : Rei dos Livros, [19827)
p. 172, Por seu turno SA PEREIRA e Alexandre Lafayette, entendendo que se trata de um numero representativo duma certa
espécie ou de uma populacional, em determinada regiao , 2008 p.722.

=3 Cfr. FARIA COSTA, José, O Perigo em Direifo penal ( Dissertacao da doutoramento em ciéncias juridico-criminais pela Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, 1992), 580 e segs.) explica-nos que “havera uma situacéo de perigo sempre que a produ-
¢ao do resultado desvalioso, isto € , o previsto pela norma , com o sentido que ja definimos, mediante a formulagcao de um juizo
de experiéncia , € mais provavel que a sua nao producao; ou pelo menos ocorre uma forte probabilidade de o resultado desvalioso
se vir a desencadear ou a acontecer. Donde, a mera possibilidade de producao do resultado nao é suficiente para caracterizar a
situacdo como sendo de perigo, isto &, ndo engloba os elementos suficientes para se poder defender que se esta perante um perigo
juridico - penalmente relevante.”
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Posteriormente, em 1984 foi alargado o conceito de crime a todas as situacbes que aten-
tassem contra a genuinidade, qualidade ou composicao de alimentos destinados a animais, inde-
pendentemente do perigo. Foia 20 de janeiro do ano de 1984 que se estabeleceu o DL n.° 28/84,
doravante RJIAE (Regime Juridico das Infracdes Antiecondmicas), que no seu art. 25.° referiu que
“Quem produzir, preparar, confecionar, fabricar, transportar, armazenar, detiver em depdsito, ven-
der, tiver em existéncia ou em exposicao para venda, importar, exportar ou transacionar por qual-
quer forma alimentos, aditivos e pré-misturas destinados a animais ** nao considerados susceti-
veis de criar perigo para a vida ou para a saude e integridade fisica dos referidos animais sera
punido: a) tratando-se de alimentos, aditivos ou pré-misturas falsificados, com priséo até 1 ano e
multa ndo inferior a 100 dias; b) tratando-se de alimentos, aditivos ou pré-misturas corruptos ou

avariados, com prisdo até 6 meses e multa nao inferior a 50 dias”.

Pese embora a existéncia deste ultimo regime sancionatorio criminal em matéria de corrup-
cao de alimentacao animal, quer para nas situacées em que ha um perigo de dano a um numero
consideravel de animais alheios (art.281.° do CP), quer nas situacées em que o perigo ndo existe
(art.25.° do RGIAE) no ano de 2003, por forca de imposicdes externas, procedeu-se a transposicao
de uma diretiva da EU, em particular a Diretiva n.° 2000/16/CE, relativa a circulacao de matérias-
primas para alimentacao animal no interior da Comunidade Europeia, com o Decreto-Lei n.°
161/2003 de 22 de julho relativo a circulacdo de matérias-primas para alimentacéo animal no
interior da Comunidade. Ora, se fizermos uma analise minuciosa a este ultimo diploma legislativo,
concluiremos que ele abrange para além do sancionamento da colocacdo em circulacdo de maté-
rias-primas para alimentacéo animal que nao apresentem qualidade adequada a sua utilizacéo
(art.10 n.°1 alineas a) e €) do referido diploma), abrange ainda as situacdes da comercializacao e
a utilizacao de matérias-primas para alimentacdo animal que apresentem perigo para a satide

animalou para a saude publica. (art. 10.° n.° 1 b) do referido diploma).

Estranhamente para nés, é ininteligivel a negligéncia por parte do legislador em sobrepor
uma tutela contraordenacional sobre um bem juridico que ja obtinha dignidade juridico-penal (aqui
referimo-nos ao crime previsto no art. 25.° do RGIAE - nas situacdes de auséncia de perigo, e ao
crime do art. 281.° do CP quando haja o perigo de dano para os animais). Esta nossa posicao
alicercar-se no facto dos pressupostos objetivos do art.” 25 do RJIAE serem exatamente os mes-

mos das alineas “a)” e “e)” do artigo 10.° do decreto-Lei n.° 161/2003. Na realidade, se

¢ |talico nosso.
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examinarmos com cuidado, como ja foi referido, o art. 10.° do Decreto Lei n.° 161/2003 na sua
alinea b) veio também abarcar as situacdes em que esta em causa um perigo efetivo para a vida
dos animais e para a saude publica, que ja era tutelado pela alinea b) do art.° 281 n.° 1 do Cédigo

Penal.

Do mesmo modo pertinente, refira-se que o excesso de leis avulsas em matéria de alimentacao
animal ja logrou uma especial atencao pelo legislador, porém insuficiente. No Decreto-lei n.°
161/2003, em especial 0 art.’ 2.° n.° 2 - quando se mencionou que as “disposicoes do presente
diploma sao aplicadas sem prejuizo de outras disposicdes nacionais sobre alimentacao animal,
nomeadamente das normas da legislacao veterinaria sobre a matéria.” Na verdade, pese embora
a existéncia deste artigo, 0 mesmo nao nos elucidou qual a relacao entre as normas, em particular
se as mesmas apresentarem um conteudo objetivo e subjetivo igual, como seja a norma do art.’
10.° do Decreto Lein.° 161/2003 e o art.® 25.° do RJIAE. Como ja foi explicado anteriormente, a
solucao legislativa para este problema esta alicercada no art. 20.° do RGCO, ao qual n6s manifes-
tamos a nossa desaprovacao e iremos nos debrucar afincadamente num momento de investigacéo

posterior.

Para cerrarmos este topico, resta-nos chamar a atencao para o disposto no art.® 26.° do RJIAE,
que aparentemente resolveu os problemas de concorréncia de normas. O diploma menciona que
“se 0 agente, antes de qualquer intervencao da autoridade ou denuncia de particular, retirar do
mercado os géneros e aditivos a que se referem os artigos anteriores, e sem prejuizo da sua
conveniente beneficiacao, transformacao ou inutilizacdo: g/ Declarar as autoridades policiais, fis-
cais ou administrativas a existéncia dos mesmos, respetivas quantidades e local em que se en-
contram; ou b/ Por forma inequivoca, der a conhecer que tais bens se encontram falsificados,
corruptos ou avariados, quer pela aposicao de escrito elucidativo e bem visivel sobre os mesmos,
quer pela sua colocacédo em local destinado a esse efeito e, como tal, devidamente identificado de
modo a eliminar quaisquer duvidas; ficara isento de responsabilidade criminal”. Porém, sempre
gue nao exista o cumprimento de qualquer um dos requisitos mencionados no art. 26.° do RJIAE,
fica sempre a duvida em torno da delimitacdo do regime sancionatorio, ja que no regime contra-
ordenacional se refere que o contetido daquela acao tipica fica esgotado como contraordenacao.
Na verdade, segundo entendemos, nao existindo uma separacao entre condutas que permita uma
autonomizacao dos factos concorrenciais, como seja por exemplo nos casos de concurso real, e

nao existindo um juizo de ilicitude juridico-penal autbnomo que seja concebido unanimemente
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sobre um facto , nao se admite a regra da primazia do direito penal estabelecida no art. 20.° do
RGCO, ainda para mais quando outros imperativos constitucionais se levantam, como sejam o

principio da legalidade e o principio da wu/fima ratio de intervencao juridico-penal.

Para além disso, estando ja a conduta desintegrado do ilicito criminal nos termos do art.26
do RJIAE, erguem-se duvidas acerca de como se processara o regime sancionatorio em especial
interrogamos se o facto desintegrado de responsabilidade criminal, ainda sera punivel por via

contraordenacional.

Na verdade, o Ministério Publico arquivando o inquérito nos termos do art. 38.° n.° 3 do
RGCO, remetera, se entender que subsiste responsabilidade contraordenacional, o processo a
autoridade administrativa competente. A propésito, o Tribunal da Relacdo de Coimbrass é de opi-
niao de que “O artigo 38.%, n.° 1, do RGCO, abrange as situacdes de concurso, ideal ou real, de

ilicitos criminais com as infracdes contraordenacionais que estejam conexas com aqueles.”

Face ao disposto no artigo 38°, n° 1, do RGCO, estende-se, pois, a nosso ver, a competéncia
da jurisdicao penal para o conhecimento das contraordenacdes que surjam em concurso real com
as infracdes criminais. Concordamos, por forca das imposicdes do art. 38.° do RGCO, que a juris-
dicao penal seja competente para apreciacdao dos casos em que existe um concurso aparente de
normas criminais e contraordenacionais. Porém, isto nao nos leva, em qualquer circunstancia, a
admitir que nos casos da ocorréncia de um concurso aparente de normas criminais e contraorde-
nacionais seja de aplicar o art. 20.° do RGCO. Para nds, o exercicio da funcéo estatal de protecdo
aos bens juridicos exige que as figuras tipicas, criminais ou contraordenacionais, sejam adequa-
damente valoradas de acordo com o contetdo de ilicitude que o ordenamento juridico Ihes confe-
riu. Qualquer tese que admita o contrario, precisamente nas situacdes de concurso aparente, sera
violadora dos principios da wu/tima ratio de intervencao juridico-penal e do principio da legalidade

contraordenacional — como teremos oportunidade de comprovar nos capitulos seguintes.

=2 Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, Processo: 137/18.0T9LRA.C1, Isabel Valongo,24-10-2018 e também o Acérdao
do Tribunal da Relacao de Evora Processo: 22/10.3GTPTG.E1 Relator: Jodo Amaro 06-09-2011.
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b. O crime de abuso e simulacdo de sinais de perigo (art. 306.2 CP) e
alinea n.2 3 do art.64 do Cddigo da Estrada

A criminalizacao de alertas falsos, em particular a criacdo de situacdes emergenciais ou
de catastrofe, resultou das atribuicdes do modelo de Estado Social securitario. Na verdade, a ma-
nutencao da ordem publica, enquanto valor constitucional, impde que todos os cidaddos sejam
pautados por um comportamento publico integro e diligente. Neste sentido, o Estado como con-
cebido na atual CRP, estd incumbido de garantir os direitos e liberdades fundamentais e ainda
respeitar os principios do Estado de Direito Democratico (cfr. art. 9.° alinea b) da CRP), bem como
garantir a seguranca de todos os cidadaos. (art.27.° da CRP). Contudo, todas estas obrigacdes do
Estado so serdo possiveis de executar se 0 mesmo conseguir controlar as situacdes reais de afe-
tacao de direitos, liberdades e garantias de uma forma auténtica. Essa autenticidade exige que as
eventuais afetacdes sejam derivadas de uma situacdo de necessidade, de perigo, ou suspeita
fundamentada de afetacdo de um determinado bem juridico. Ora, essa necessidade de controlo
efetivo sobre condutas falsas ndo ¢ particular da Republica Portuguesa. Na verdade, em Franca
existe o art. 322 -14.° do Cédigo Penal de Francass, na Alemanha o paragrafo 145.° do StGB, em

[talia o art. 658.° do Codigo Penal criminaliza o alarme acionado para a autoridade.

Se analisamos com atencao a conduta inerente a um alerta falso®, pode-se concluir que a
mesma implica uma fraude as instituicoes de auxilio e emergéncia, causando panico desnecessa-
rio e/ou 0 uso de recursos como sejam servicos de emergéncia num local que nao requer real-
mente o auxilio deles*s. Na verdade, a reiteracdo de alertas falsos pode causar, em certos casos
e lugares, a que 0s responsaveis comecem a ignora-los, sabendo que cada vez mais, isso pode
ser falso. Além disso, os alarmes falsos podem incitar o acionamento de meios de resgate e de
recursos humanos que, consequentemente, ja ndao estao disponiveis para as vitimas reais. Acres-
cente-se ainda que este facto ilicito conduzira a prejuizos econémicos, nomeadamente a utilizacao

de fundos publicos para situacoes falsas.

=¢ Também no ordenamento juridico francés parece existir este conflito de normas que regulam a utilizacao abusiva de sinais de
alarme, referimo-nos concretamente ao Article 74 du décret du 22 mars 1942, (réglement d'administration publique sur la police
e 0 art. 322-14 do Codigo Penal francés.

=7 Vide por exemplo 0 acérddo do Tribunal da Relacéo de Lisboa Processo: 502/17.0T9LRS.L1-9 onde se frisou que “Para praticar
o crime de abuso e simulacao de sinais de perigo previsto no artigo 306.° do Codigo Penal é necessario que o agente (a) utilize
abusivamente sinal ou chamada de alarme ou de socorro ou (b) faca crer através de simulagdo que é necessario auxilio alheio em
virtude de desastre, perigo ou situacdo de necessidade coletiva. E necessario ainda que essa conduta seja acompanhada de dolo
direto ou necessario.”

== A problematica ocorreu de maneira evidente no Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, processo: 502/17.0T9LRS.L1-9 de
11/4/2019, juiz relator: Claudio Ximenes.
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Fazendo uma reflexao sobre o conceito de sinal ou chamada de alarme ou de socorro presente
no art. 306.° do CP, podemos concluir que este envolve a discagem de numeros de emergéncia,
a utilizacao de sistemas de instalacdes de contato de emergéncia (em especifico dos telefones de
emergéncia instalados em locais publicos), o disparo de sirenes de emergéncia a partir dos sinais
de extincdo, o acionamento de mecanismos de controlo de fumos, a ativacao dolosa de alarmes
por sistemas privados de detecao de intrusdes, a utilizacdo de linhas de emergéncia nas frequéncia
de radios CB:* , a utilizacdo abusiva de sinais do codigo internacional de sinais 2 e também a
utilizacao os sinais de emergéncia de veiculos em servico de urgéncia ( avisadores sonoros e lu-

mMinosos especiais).

No que concerne ao bem juridico protegido pelo crime presente no art. 306.° do CP, para
Pinto de Albuquerque® o mesmo identifica-se com a ordem e tranquilidade publica, na sua ver-
tente da funcionalidade dos sistemas e mecanismos de auxilio coletivo. Por seu turno, no que
concerne ao tipo objetivo, o autor elenca que esta em causa a utilizacao abusiva de sinal ou cha-
mada de alarme ou de socorro ou no aviso falso da necessidade de auxilio alheio em virtude de

desastre, perigo ou situacao de necessidade.

Para que nao restem quaisquer duvidas, a chamada ou sinal de socorro € a mensagem de
pedido de auxilio urgente para o proprio ou para terceiro ou para coisas proprias, ou de terceiros,
por forca de desastre, perigo ou situacdo de necessidade que ndo seja auténtico. Aqui natural-

mente, estao incluidas as mensagens de socorro falsas, mas também a circulacdo de veiculos em

%2 Esta atividade ¢ regulamentada pelo Decreto-Lei n.° 151-A/2000, de 20 de julho. Devera entender-se canal de socorro, urgéncia
e seguranca - a frequéncia 27,065 MHz (canal 9) que so deve ser utilizada para o estabelecimento de comunicagdes de emergéncia.
= (O cédigo Internacional de Sinais (CIS) — Nome que recebe o conjunto de sinais visuais, sonoros, eléctricos e homagrafos (pro-
nuncia em radio), utilizados para facilitar a comunicacéo entre estacdes moveis ou fixas, navais, terrestres, aéreas, civis ou milita-
res. Estes sinais sao codificados em acordos internacionais, no ambito da ONU e referendados pelos paises membros em sua
legislacao. Sao utilizados por forcas armadas, aliancas militares, como a OTAN, marinha mercante, controle de trafego aéreo, como
a ICOM, embarcacoes de pesca e desportivas, radioamadores, simples conversas ao telefone entre muito outros. Tem origem na
comunicacao entre embarcacdes, que utilizavam de bandeiras coloridas presas aos mastros. Com o avanco da tecnologia e o
aparecimento da comunicacao via radio surgiu também a necessidade de melhorar o entendimento e a padronizacao das mensa-
gens, criando-se assim o Codigo Fonético Internacional. International Code of Signals Resolution A.80 (IV) adopted on 27 September
i.965.

No ordenamento juridico portugués o artigo 171.° do regulamento geral das capitanias (Decreto-Lei n.° 265/72 de 31 de Julho)
estabelece também limitacdes/ restricdes de utilizacdo de determinados sinais nomeadamente “Nao é permitido na area de juris-
dicado maritima, sem licenca da respetiva autoridade, lancar foguetoes, acender fogos de artificio, dar tiros ou fazer qualquer sinal
de alarme, salvo o caso de necessidade de socorro. Sobre o mesmo assunto, o D.L. n.° 45/2002, de 02 MAR, também estipula
que constitui contra-ordenacao lancar fogo-de-artificio, foguetes, efetuar disparos ou emitir quaisquer outros sinais que possam ser
confundidos com sinais de alarme ou socorro sem a licenca da respetiva capitania do porto].

= PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, Comentzrio do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catolica Editora, 2015, p. 763.
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estado de emergéncia pelas autoridades civis. Precisamente, a proposito da circulacao de veiculos
em estado de emergéncia o Tribunal da Relacdo de Coimbra®= salientou que “a circunstancia de
um veiculo circular em missao de policia nao significa, por si so, que transita em servico de ur-
géncia. Para que assim seja, e possa atuar a clausula de exclusao da ilicitude prevista no referido
preceito € necessario, em primeiro lugar, que a natureza da missao, pela sua urgéncia e relevan-
cia, 0 exija e, em segundo lugar, que a marcha urgente seja devidamente assinalada, seja por
avisadores sonoros e luminosos seja, caso aqueles nao existam, por sinais de luzes e sinais sono-

”

ros.

Para além disso, o ilicito tipico impde uma utilizacdo abusiva que, perfilhando os ensina-
mentos de Figueiredo Dias,* consubstancia-se “num elemento valorativo global, que implica um

juizo sobre a ilicitude do facto em face da totalidade da ordem juridica.”

Esta posicdo ndo erigiu duvidas até ao ano de 1994, ano em que entrou em vigor o DL n.°
114/94, de 03 de maio, que estabeleceu uma reforma estrutural ao Cédigo da Estrada. No que
concerne ao regime do transito de veiculos em emergéncia, este diploma veio estabelecer no seu
art. 64.° n.° 5 que ¢ proibida a utilizacdo dos sinais que identificam a marcha dos veiculos referidos
no n.° 1 quando néo transitem nas condicdes nele previstas. Para além disso, foi estabelecido um
regime sancionatorio contraordenacional, o que nos deixa perplexos diante da legislacdo penal

relativa a simulacéo de sinais de perigo (ja existente anteriormente).

Segundo entendemos, a utilizacdo dos avisadores sonoros e luminosos especiais referidos,
respetivamente nos artigos 22.° e 23.° do Cédigo da Estrada, tém como funcionalidade a indicacdo
perante a comunidade civil de que esses veiculos transitam em missao de policia, de prestacao
de socorro, de seguranca prisional ou de um servico urgente de interesse publico, integrando-se
de tal forma (quando haja uma conduta simulada) no conceito de “sinal” ou “chamada de alarme”
presente no art. 306.° do CP. Assim sendo, face a esta ambivaléncia tipica de regimes sanciona-
torios, que se traduzem numa auténtica conflitualidade de meios reativos®, nao podemos deixar

de alertar a comunidade cientifica e acima de tudo, o exercicio do poder legislativo para os riscos

2 Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra Processo: 242/13.9TBSRT.C1, Vasques Osério, 27-11-2013

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Direifo Penal — Parte Geral, Questoes Fundamentais, A doutrina geral do crime, 2.? edi. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007 p. 290
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da “descredibilizacao da pena criminal” e principalmente para o principio da legalidade consa-

grado no art. 1.° do CP e do mesmo modo no art. 1.° do RGCO.

b) O crime de dano contra a natureza (art.278.° do CP) e a contraordenacao presente
no art. 22.° da Le/ da Conservacdo dos Habitats Naturais e os art. 43.° e 43 do RJCN

Na década de setenta, a conviccdo da insuficiéncia das acdes de responsabilidade civil, bem
como das medidas de foro administrativo, levou a que os EUA introduzissem no panorama da
protecdo penal varias disposicdes para esse efeito, destacando-se a Federal Water Pollution Contro/
Act, e Clean Air Act». Esta necessidade de intervencao do Estado sob condutas ofensivas ao am-
biente, nao tardou a chegar as constituicdes democraticas do século XX, inclusive na Constituicdo

da Republica Portuguesa de 1976.

Reconhecemos, desde ja, que o bem juridico ambiental € aquele que provoca um problema
bastante dissonante quanto a necessidade de interferéncia do direito penal — a tutela das condutas
que implicam um dano contra a natureza. Por um lado, nestas condutas erguem-se questoes
relacionadas com a dignidade juridico-penal®* do ambiente, e por outro, no que concerne precisa-
mente a nossa area de estudo, estas questdes expdem frequentemente um conflito com o regime
contraordenacional. Segundo entendemos, reconhecemos ser constitucionalmente® imposta a
protecdo penal do ambiente por parte do Estado sancionador. No mesmo sentido que 0 nosso, o
Conselho Consultivo da PGRe#, esclarece-nos que a Constituicdo da Republica Portuguesa institui
a qualidade do ambiente (no art.66.° da CRP) como um direito individual, um interesse coletivo e
um interesse difuso, e &, pois, nesses termos um direito constitucional. No mesmo parecer con-

sultivo, frisa-se também que, ao contrario do ordenamento juridico espanhol, a nossa Constituicao

= Cf. BASOCO, Juan Terradillos, £/ ilicito ecologico: sancion penal — sancion administrativa, Editorial Trotta 1992.

= Entre outros, veja-se SOUSA MENDES, Vale a Pena o Direito do Ambiente?, AAFDL, Lisboa, 2000 (1? reimpressao), p. 31 e ss.
No Brasil, ¢ de ter em conta COSTA, Helena Regina Lobo, Protecdo Penal Ambiental -viabilidade, efetividade, Tutela por outros
ramos do direito, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 247, que suscita alguns limites a expansao do direito penal ambiental. Tanto
Hassemer quanto Munoz Conde afirmam que n&o é possivel dotar o direito penal das exigéncias tipicas do Direito Ambiental em
geral, pois o primeiro ndo se compactua com um prisma preventivo e ampliador de responsabilidades dos agentes no ambito das
organizacdes complexas as necessidades ambientais. ( Vide Hassemer, Winfreid, A preservacao do ambiente por meio do direito
penal In noticias de direito Brasileiro. Unb Nova Série, 1997.

= A Constituicado da Republica portuguesa foi uma das primeira das primeiras do mundo a tutelar o ambiente. De facto, parece ter
sido a lei fundamental Suica, de 1971, a primeira constituicdo democratica a fazer referéncia explicita ao ambiente, no seu art.
24.°. Seguiu-se-lhe a constituicdo grega, quatro anos mais tarde, que estabeleceu, a semelhanca daquela, a obrigacdo do Estado
de protecao e conservacao do ambiente. Nem num nem noutro texto o ambiente assume a configuracao de direito subjetivo, que
assim sucedera pela primeira vez com a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976.

= Parecer do Conselho Consultivo da PGR, N° Convencional: PGRPO0001112.
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nao prevé ela mesma a criminalizacao dos “atentados” ao ambiente, porém foi deixada claramente
aberta a porta para que o bem juridico-constitucional em causa fosse, também, um bem juridico-

penal.

A par da constitucionalizacdo do bem juridico ambiental, surge como tarefa fundamental do
Estado preservar o ambiente consagrada na alinea e) do artigo 9.° da CRP, n.° 2 do artigo 66.° e
alineas a), 1), m) e n) do artigo 81.° da CRP, pelo que se verifica assim, a elevacdo de uma verda-

deira obrigacédo do Estado na protecdo do bem juridico ambiental.

Com efeito, em qualquer ordenamento juridico, o método de protecdo contra ofensas ao bem
juridico ambiente implica a utilizacdo de uma demarcacao legislativa bastante cuidada, sob pena
de “cairmos” numa total abstracao daquilo que esta insito na propria legislacao. Para além disso,
incertezas surgem na propria construcao de um tipo penal, ja que este devera ser capaz de intro-
duzir elementos, como nos esclarece Mario Monte*, com uma referéncia supraindividual e supra-
nacional, o que implica que nao sejam utilizados na sua matriz legitimadora negativa elementos
concernentes a bens juridicos individuais, o que se torna intoleravel para os demagogos do antro-
pocentrismo do direito penal classico. Precisamente, as dificuldades de delimitacdo do bem juri-
dico “ambiente” e as suas concretas particularidades levam a que frequentemente a tutela seja
plurifacetada, com o objetivo de circunscrever 0s casos em que existe um juizo de ilicitude com
autonomia ética e aqueles em que nao existe. Porém, esta cisdo de campos de punibilidade é
bastante fluida, ao ponto de existirem areas de intervencdo sobrepostas. Juan Terradillos refere, a
proposito deste clima legislativo, que estas contradicbes geram um impacto bastante negativo no
plano da escolha do mecanismo sancionatorio.

Pese embora os trabalhos doutrinarios a proposito da delimitacdo da sancao mais ade-
guada ao bem juridico ambiente*®, a discussdo sobre o meio de controlo e intervencao para as
ofensas ambientais estd longe de acabar. Na verdade, no préprio continente europeu ha uma
divisdo sobre o incentivo aos métodos criminais para as condutas que afetem o ambiente. Tanto

assim é gue no Reino Unido pode-se constatar a existéncia de varios documentos oficiais, entre

= MONTE, Mario Ferreira, Direito Penal da Sustentabilidade? Topicos para um novo paradigma na tutela penal do ambiente JURIS-
MAT, Portiméao, n.° 3, 2013, pp. 91-101.

= \lide por exemplo BLONDIAU, Thomas, ROUSSEAU, Sandra, BILLIET, Caroline, Comparison of criminal and administrative pen-
alties for environmental offenses, European Journal of Law and Economics (Eur J Law Econ), Springer Science + business media,
novembro, 2014. Também na Alemanha Sammiiller-Gradl, Hanna Die Zurechnungsproblematik als Effektivitatshindernis im
Deutschen Umweltstrafrecht . Untersuchung im Hinblick auf das Rechtsgut der Umweltdelikt, Duncker & Humblot, Berlin, 2015.
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0s quais particular destaque para aqueles que foram publicados por Hampton=!' e Macrory *2 que
defendem a ideia de que a intervencado criminal, na pratica, ndao & o caminho mais econdémico
para a tutela do meio ambiente. Além disso, nestes dois estudos britanicos, péde-se concluir que
o0 sistema sancionatorio do Reino Unido, que privilegiava a sancao juridico-penal, para as ofensas
ambientais era ineficiente, bastante dispendioso, demorado e os resultados da aplicacéo das san-
¢oes penais apresentavam um baixo poder de controlo sobre a dissuasado preventiva especial. Pelo
contrario, ja na politica intervencionista da UE=:, salienta-se que os sistemas de fiscalizacdo “ad-
ministrativos” nao tém sido capazes de alcancar uma protecéo suficiente do meio ambiente e que
as sancdes criminais apresentam resultados de eficacia e controlo preventivo maiores+. Contudo,
mesmo dentro da UE, a OCDE=» reconhece que ocorre uma dissonancia na utilizacdo das sancoes
criminais.

Ora, o regime sancionatério portugués, no que diz respeito ao controlo do dano ambi-
ental, acompanha a dinamica europeia bipartida entre o regime sancionatorio criminal e contraor-
denacional. Na maioria dos paises europeus, 0 ambiente é protegido quer pela via criminal quer
pela via administrativa. Porém, como bem nos explica Albamontes* o caracter unitario do bem
“meio ambiente” deveria corresponder, consequentemente, a um sistema “protetor-sancionador”
unitario. Para nds, a posicao dualista, arrogada pelo Estado legislador, nao levantaria problemas
se existisse uma delimitacao circunstanciada, objetiva acerca daquilo que se pressupde na aplica-
cao de cada tipo sancionatorio. E precisamente no art.®. 278.° do CP que se levantam as duvidas
acerca da funcionalidade, pertinéncia e a conflitualidade normativa dentro do sistema sancionatd-
rio.

Inclinando-nos agora, em particular, sobre o ilicito tipico referido no art. 278.° do CP, o
crime de dano contra a natureza em “strifo sensu”, adotando os ensinamentos de Paulo Pinto de
Albuguerque®, tem uma natureza complexa. Trata-se de um crime de dano quanto ao grau de

lesdo dos bens juridicos protegidos, e € um crime de resultado combinado com um delito de

= HAMPTON, Philippe, Reducing administrative burdens: Effective inspection and enforcement. Hampton Review TeamMarch
2005.

= MACRORY, Richard (2006). Regulatory justice: Making sanctions effective. Final Report, Macrory Review, November 2006.

= (vide a Diretiva 2008/99/EC de 19 Novembro 2008 - que estabelece a importancia da importancia do ambiente através do
direito criminal, a Diretiva 2004,/35/CE de 21 de abril de 2004.

= BLONDIAU, Thomas, ROUSSEAU, Sandra, BILLIET, Caroline, Comparison of criminal and administrative penalties for environ-
mental offenses, European Journal of Law and Economics (Eur J Law Econ), Springer Science + business media, novembro, 2014
= QCDE, Ensuring environmental compliance: Trends and good practices. Paris: OECD Publishing, 2009.

= ALBAMONTE, A. Sistema penale e ambiente. Padova: CEDAM, 1989 p.12.

= Pinto de Albuquerque, Paulo, Comentario do Cédigo Penal, Universidade Catolica Editora, Lisboa 2008 p.718.
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desobediéncia quanto a forma de consuncao do ataque ao objeto da acao. Por seu turno, no que
diz respeito ao tipo de objetivo de ilicito, a realizacao do crime ocorre mediante: “a) a eliminacao
de exemplares de fauna ou flora de espécie protegida ou ameacada de extincao, b) a destruicao
de habitat natural =protegido ou habitat natural causando a este perdas em espécie de fana ou
flora selvagens legalmente protegidas, ou em numero significativo, c) afetar gravemente recursos
do subsolo e ¢) a comercializacdo ou detencao para comercializacdo de exemplar ou fauna ou
flora de espécie protegida, vivo ou morto”.

Parecer-nos-ia que a disposicdo, no modo como foi concebida, nao levantaria quaisquer
duvidas, contudo, problemas surgem quando analisamos a Le/ da Conservacdo dos Habitats Na-
turails, doravante LCHN=»* e o Regime Juridico da Conservacdo da Natureza e da Biodiversidade,
doravante RJCN», ja que estes consignam que 0s pressupostos objetivos descritos no art.® 278.°
do CP, exigiveis para o preenchimento do ilicito tipico criminal sdo qualificados dentro do regime
sancionatdrio contraordenacional (veja-se o art. 22 da LCHN, e o art. 43.° e 44.° do RJCN). Como
ja foi por diversas vezes mencionado, nestes casos estamos perante um concurso aparente de
normas de diferente natureza.

Também, ja exibindo uma preocupacao legislativa, a Procuradoria Geral da Republica
reconheceu mediante o Parecer de 25/10/2012 que o legislador no crime de dano contra a na-
tureza, tipificado no art® 278°, n°1, al. a) do CP utiliza um conceito elastico, aberto ou impreciso,
que admite valoracoes diversas, tendo deixado ao intérprete a tarefa de o concretizar. Com efeito,
o legislador acrescenta a expressao «eliminar» a necessidade desse comportamento ter por objeto
um «numero significativo» de exemplares de fauna ou flora. Foi, pois, pela maior gravidade da
conduta assim aferida que o legislador delimitou o circulo dos comportamentos criminalmente
puniveis, atendendo a que a ordem juridica também conta com um sistema de contraordenacdes
gue abrangem os comportamentos causadores de dano na natureza, o que obrigou a reservar
para a previsdo do art°278° do CP as condutas mais graves.

Porém, em lado algum se referenciou o que é um “numero significativo”, ou o que é
uma “deterioracao significativa”. Como se depreenderd, a explicacdo, e consequente fundamen-

tacao, dependera de um juizo de valor alicercado na prova pericial de caracter técnico-cientifico.

= Foi pelo Decreto-Lei n.° 140/99, de 24 de Abril, com a nova redacédo do Decreto-Lei n.® 49/2005, de 24 de Fevereiro, que
transpde para a ordem juridica interna as Diretivas n® 79/409/CEE, de 2 de Abril (Diretiva Aves) e n.° 92/43/CEE, do Concelho,
de 21 de Maio (Diretiva Habitat).

*» Aprovado pelo Decreto-lei n. °140/99 de 24 de abril.

“Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 142/2008.
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Nestas situacdes, as valoracdes discricionarias das entidades sancionatorios sao incompativeis
com o principio da legalidade criminal® que exige uma atuacao precisa e, sobretudo, quando nos
encontramos perante crimes de caracter publico, onde estdo em causa a protecéo de valores
fundamentais da vida em sociedade. Além disso, para nds, o principio da tipicidade, invocavel no
dominio do direito sancionatorio publico, exige que as infracdes tipificadas cumpram um minimo
de determinabilidade, permitindo a predeterminacéao inteligivel das infracdes e das respetivas san-
coes e facultando as autoridades com competéncia sancionatoria - e aos tribunais, no momento
do controlo jurisdicional das suas decisdes - um critério decisorio minimamente seguro e objetiva-
vel. Naturalmente que essa determinabilidade impde que a qualificacdo de um dado facto seja
realizada de um modo objetivo.

Para nos, pese embora a tentativa do legislador em circunscrever a tutela do direito
criminal as condutas que envolvessem um numero significativo ou uma deterioracao significativa,
ndo deixa de ocorrer um auténtico antinomismo normativo entre o art. 278.° n.° 1 do CP e 0 art.
22.° da LCHN.

Reconhecemos que o art. 11 n.° 1, n°2 e n.° 3 da LCHN, aqui referenciado por forca do art.
22.° da LCHN, nao instituiu qualquer nimero para o preenchimento do respetivo ilicito contraor-
denacional sendo bastante apenas a captura de um exemplar para o cometimento da infracao.
Por seu turno, relativamente ao juizo global de ilicitude da conduta, nos casos em que existe um
numero significativo a LCHN também nao referenciou, em lado algum, que a lei contraordenacio-
nal ndo se aplicaria nos casos em que existisse um niimero significativo.

Paralelamente sobreposto ao art. 278.° n.° 1 CP, na matéria relativa a eliminacéo, destruicdo
ou captura de exemplares de espécies protegida esta construido o art. 44.° do RJCN. Por um lado,
no que diz respeito a deterioracdo significativa de habitat natural protegido ou ndo protegido, o
RJCN e da biodiversidade consagrou no seu art. 44.° que constituem factos com natureza contra-
ordenacional - a alteracdo da morfologia dos solos da area protegida, modificacdo da cobertura
vegetal*2, a instalacao ou ampliacao de depositos de ferro-velho, de sucata, de veiculos, de areia
ou inertes ou de outros residuos solidos que causem impacte visual negativo ou efeitos negativos

no ambiente. Nestes termos, todas as situacdes atras descritas relativas ao art. 44.° do RJCN

*t Vide no mesmo sentido PLANAS, Gabriel Garcias, “E/ delito urbanistico: delitos relativos a la ordenacion del territorio”, 1.7 Edicéo,
Tirant lo blanch, 1997. p. 88 e segs.

# \lide aqui Diretiva 92/43/CEE do Conselho, de 21.05 concretizada no ordenamento portugués na Resolucdo do Conselho de
Ministros n.° 142/97, publicada no DR - | Série B, de 28.8.1997, p. 4462.
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constituem elementos claros suscetiveis de causar uma “deterioracao significativa”, do mesmo
modo criminalizadas pelo art. 278 n.° 1 do CP.
Para aqueles que julgam que este problema da compatibilidade do art. 278.° do CP com

|n

determinados regimes contraordenacionais € apenas uma “construcao abstrata e irrealizavel” na
pratica juridica, Alexandra Vilela = removeu todas as duvidas, ja que a mesma nos explicou a
ocorréncia no nosso ordenamento juridico de um processo em que se abriram dois procedimentos
sancionatorios autonomos. O caso em questao, era relativo a demolicdo de dois edificios com
ninhos de andorinhas — que ¢ uma espécie protegida por tratados internacionais. Com efeito, o
Ministério Publico abriu inquérito criminal por suspeita da pratica de crime e deduziu acusacao
pelo pratica de um crime de dano contra a natureza (art. 278 do CP). Posteriormente, foi requerida
pela arguida a reabertura da instrucao e tendo sido obtido todos os requisitos processuais, 0s
autos foram suspensos provisoriamente nos termos do art. 281.° do CPP por 30 dias, mediante
0 pagamento de uma injuncao no valor de 150 euros a uma Instituicdo de Solidariedade Social.

Paralelamente ao processo crime foi instaurado um processo de contraordenacao* con-
tra a mesma arguida, pelo facto de, no mesmo dia que foi referido no despacho do MP e no
mesmo local, “ter procedido a demolicdo de um conjunto de edificacdes, abatendo de forma in-
tencional espécimes da familia Hirundinidae e destruindo de forma intencional os seus ninhos e
habitat, sem que fosse titular de qualquer licenca ou autorizacdo para o efeito”. Tais factos, de
acordo com o auto de noticia em apreco, configuram a pratica de uma contraordenacéo prevista
e punida pelos artigos 4.°, n.° 1, alineas a) e b) e 14.°, n.° 1, alinea a) e n.° 3 do Decreto-Lei n.°
316/89, de 22 de Setembro.

A autoridade administrativa, pese embora a aplicacao do instituto da suspensao provisoria
e o posterior arquivamento dos autos de inquérito, fruto do cumprimento das injuncdes por parte
da arguida, nos termos do n.° 3 do artigo 282.° do CPP, pronunciou-se pela ndo violacdo do
principio ne bis in idem. Para tanto sustentou-se no teor dos n.°s 1 e 2 do artigo 28.° (concurso
de infrac¢des) da Lei n.° 50/2006, de 29 de Agosto. Segundo aquela, “atendendo as disposicdes
legais supra referidas, faz sentido dar continuidade ao presente processo, por ndo ocorrer violacao
do principio “ne bis in idem”, pois que apesar de “iniciado o processo de inquérito criminal, a

arguida nao foi condenada em qualquer pena”.

s VILELA, Alexandra, Crime e contraordenacdo: por morrerem algumas andorinhas pode acabar a Primavera, v. 2 n. 2 (2013):
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Lusofona do Porto.

= A descricdo factual corresponde a descricao do artigo VILELA, Alexandra, Crime e contraordenacdo: por morrerem algumas
andorinhas pode acabar a Primavera, v. 2 n. 2 (2013): Revista da Faculdade de Direito da Universidade Lusofona do Porto.
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Na verdade, todos estes problemas se resolveriam com uma correta aplicacao do art. 38.°
do RGCO, que prevé que quando se verifique concurso de crime e contraordenacao, ou quando,
pelo mesmo facto, uma pessoa deva responder a titulo de crime e outra a titulo de contraordena-
¢ao, o processamento da contraordenacao cabe as autoridades competentes para o processo
criminal.

Tomamos emprestadas as palavras de Guilherme Camara* quando referenciou que em ma-
téria de dano ambiental “a probabilidade de conjugacédo de todos os fatores condicionantes do
contexto é normativamente prefixada (pelas normas administrativas). Quer-se assim exprimir que
cabera a publica administracao, com “baldrame” na experiéncia comum e no conhecimento cien-
tifico atual, estabelecer previamente quando podera (e em que condicdes) formarem-se tais con-
junturas situacionais de acumulacado (em ordem a realizar a chamada gestdo administrativa do
risco, mercé da fixacao dos riscos relevantes).” Porém, acrescentamos nos, como ja tivemos em
momento anterior oportunidade de referir, existindo a mera suspeita de pratica de crime, todo o
processo tera obrigatoriamente que ser remetido para o Ministério Publico, pois so esta entidade

possui a competéncia para apurar da existéncia da pratica do crime.

c) O crime de Violagao de Regras Urbanisticas presente do art. 278 - A do CP e o art.
37.° do RJREN e 39.° do RJRAN

Em qualquer espaco da linha cronolégica da historia europeia, e inclusivamente em todo o
desenvolvimento da cultura europeia, o “direito de utilizacao do solo” indicou o destino dos Ho-
mens e dos seus descendentes. Alias, em muitos Estados, o solo é percecionado como patriménio
mundial sustentado, sendo respeitado e compreendido como uma realidade dotada de um direito
de preservacdo. Observe-se que inclusivamente, houve momentos da historia europeia em que a
preservacao do solo era assegurada por muralhas fisicas e humanas - estes Ultimos eram verda-
deiros guardides perpetuando uma tradicao milenar, tendo o ensejo de conservar as suas riquezas
e garantir a sua sustentabilidade.¢

Paralelamente ao direito de utilizacao do solo, surge-nos outro direito originario do direito

de propriedade - o direito de edificacéo e fruicao do solo. E exatamente no ambito da delimitacdo

» CAMARA, Guilherme O Direito Penal do Ambiente e a Tutela das Geracdes Futuras: Contributo ao Debate sobre o Delito Cumu-
Jativo, Dissertacao de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Criminais na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2011,
p. 613.
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do direito de uso e fruicao do solo, que nos surge a criminalizacao das ofensas ao Regime Juridico
da Reserva Agricola Nacional, da Reserva Ecologica Nacional e do Regime Juridico da Classificacao

de Arvoredo de Interesse Publico.

Durante muito tempo o Estado foi um érgao ausente em matéria de urbanismo. Na ver-
dade, a cidade moderna germinou e permaneceu durante muito tempo repartida entre o dominio
publico e a propriedade privada. Nos principios do urbanismo moderno, a atuacao da Administra-
cao limitava-se aos espacos publicos da cidade, especialmente as ruas, largos e jardins, que lhe
competia construir e manter e sobre as quais ela executava verdadeiros “poderes dominiais”. A
este urbanismo de obras publicas*, que apenas promovia a urbanizacao através da construcao
das infraestruturas e servicos gerais da cidade, contrapunha-se uma ampla esfera de liberdade
individual dos proprietarios privados no que concerne a edificacdo dos seus terrenos. Na verdade,
como nos diz Claudio Monteiro,* “a Administracdo estava proibido ultrapassar a fronteira entre o
espaco publico e o espaco privado, que ela propria instituia por meio da definicdo do alinhamento
dos prédios junto a via publica, exceto se isso se revelasse estritamente necessario para prevenir
o cumprimento de normas de ordem publica relativas aos aspetos de estrutura e de forma das

edificacdes, e destinadas a assegurar as suas condicdes de seguranca, salubridade e estética”.

A criminalizacao presente no art. 278.° — A do CP surgiu no ano de 2010, por via das alte-
racOes efetuadas pela Lei n.° 32/2010, de 02 de setembro, associada ao pacote de medidas de
regeneracdo da economia portuguesa, integrando-se no “Pacote Anticorrupcao”. Foi precisamente
pensando na expansao dos crimes de corrupcdo, onde o poder local se apresenda como um vei-
culo primordial na sua disseminacao. Seja como for, a ligacdo do poder local com os crimes urba-
nisticos delimita-se por meio de um elo: o sector da construcao civil. Por outro lado, as competén-
cias especificas do Presidente da Camara, centradas na matéria de urbanismo, incluindo-se aqui
o poder de decidir em matéria de urbanizacao, alteracdo do uso do solo e licenciamento de obras,
dao azo, nao raras vezes, ao enriquecimento ilicito nos sectores publico e privado e consequente
branqueamento de capitais e corrupcao.* Porém, além das consideraveis competéncias que

aqueles orgaos possuem e que o legislador visou proteger, existe uma certa incoeréncia ja que o

*» PARADA, Ramén, Derecho Urbanistico, Comentarios y Estudios Juridicos, Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales
pp. 2 ss. e VALLVE, Marta, Lora-Tamayo, Urbanismo de obra publica y derecho a urbanizar. Andlisis comparado desde las aporta-
ciones de G. E. Haussmann y la doctrina de lldefonso Cerd, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2002.

“MONTEIRO, Claudio, O dominio da cidade - a propriedade a prova no direifo do urbanismo, Dissertacdo de doutoramento em
Ciencias Juridico-Politicas - Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa ano de 2010 p.321.

# NOVO, Antonio Fernando da Cruz, “A Violacdo das Regras Urbanisticas. Reflexdo critica’, Universidade Catolica Portuguesa:
Centro Regional do Porto - Escola de Direito, p. 9.
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poder decisério nos procedimentos sancionatorios é detido, em certos casos, pelos mesmos or-
gaos competentes para a fiscalizacao.

Debrucando-nos em particular sobre o ilicito criminal presente no art. 278.° - A do CP pode-
mos concluir que “qualquer pessoa que proceda a obras de construcao, reconstrucdo ou amplia-
cao de imoveis”, ou seja, que pratique operacdes urbanisticas violadoras de disposicdes legais
relativas ao ordenamento do territorio € punida com pena de prisao até trés anos ou pena de
multa. Bastantes debates doutrinarios ocorreram (e diga-se que ainda continuam), a propdsito da
dignidade penal da introducéo deste ilicito.

No que concerne a dignificacao penal da “ordem urbanistica”, tomamos emprestadas as
palavras de José Lopes, quando especificamente referiu “que a sua razdo de ser esta na neces-
sidade direta de ndo conceber um Estado de Direito onde se possa dispor livremente do solo nao
urbanizavel através da realizacao de construcoes ou obras que, por motivos de natureza comuni-
taria, o Estado entendeu legalmente estarem condicionados ou vedados a tal finalidade”.>° Acres-
centamos ainda que a protecao deste interesse devera coincidir com a promocao de um cresci-
mento urbanistico sustentavel, visando-se especificamente a via publica, as areas incluidas na
Reserva Ecologica Nacional e na Reserva Agricola Nacional ou bem do dominio publico ou terreno
especialmente protegido por disposicao legal.

Do que ficou exposto, podemos concluir que se encontra tutelado no art. 278.° - A do CP, a
“legalidade urbanistica=!" ou, como refere Jesus Castillo, e que acolhemos, “a violacdo das limi-
tacdes de uso estabelecidas legal ou administrativamente2”. Por “legalidade urbanistica” enten-
demos as “regras urbanisticas”, mais precisamente o conjunto de normas vigentes reguladoras

do ordenamento do territdrio, que se traduzem em limitacdes legais ou administrativas que afetem

= | OPES, José Mouraz, “Os novos crimes urbanisticos no codigo penal’, As alteracdes de 2010 ao Cddigo Penal e ao Cddigo de
Processo Penal / coord. Rui do Carmo, Helena Leitao. - Coimbra : Coimbra, p.75.

* Neste sentido: PUERTA, M. José Rodriguez / ESTIARTE, Carolina Villacampa, “La responsabilidad penal del funcionario publico
en materia urbanistica’, in Gonzalo Quintero Olivares / Fermin Morales Prats, El nuevo derecho penal espafiol. Estudios penales
en memoria del Prof. José Manuel Valle Muniz, 2001, p. 1747 / CASTILLO, Jesus Bernal del, “Delimitacion del bien juridico
protegido en los delitos urbanisticos”, Revista de Derecho Penal y Criminologia. Madrid: UNED. N. 3 (1999) p. 14 e segs, entre
outros.

*2 Traducdo livre do autor. Original: “[...]J«violacion de las limitaciones de uso establecidas legal o administrativamente»”. Cfr.
RODRIGUEZ, Antonio Narvaez, “Los delitos sobre ordenacion del territorio. La responsabifidad penal de la Administracion urbanis-
tica”, en Actualidad penal, n.°16, 1997.
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0 uso do “solo urbano”.>: Partindo deste ultimo pressuposto poderiamos dizer que a acessorie-
dade administrativa®* exerceria, neste caso, uma funcao modeladora da intervencao juridico-penal,
se existissem critérios objetivos externos ou internos ao ilicito tipico que permitissem a sua sub-
suncao individual a um dos ilicitos.

Para além daquilo que ja foi referido, no que concerne ao ambito de incidéncia do art. 278.°
- A do CP, apresentou um conceito de protecao bastante amplo, incluindo a protecdo dos terrenos
da Reserva Ecoldgica Nacional (doravante REN), da Reserva Agricola Nacional (doravante RAN), e

todos os bens do dominio publico ou terreno especialmente protegido por disposicao legal.

Porém, devemos notar que, nos dois anos anteriores a introducdo desta lei no codigo
penal, foram concebidos regimes disciplinadores quer da Reserva Ecoldgica Nacional no ano de
2008, quer da Reserva Agricola Nacional no ano de 2009, com regimes especificos sancionatorios
para todas as atividades que interferissem com essas areas protegidas. Contudo, o legislador penal
no ano de 2010, aquando da introducdo do art.278.°- A do CP, nada fez no que se refere a
delineacdo de um estudo prévio de impacto normativo®:, nem se pronunciou quanto ao enquadra-
mento juridico do ato legislativo, nem sequer revogou normas que colidem com o ato normativo —
vigorando assim, uma pandplia de atos normativos que se contradizem mutuamente, principal-

mente no que concerne a consequéncia juridica da pratica de uma determinada conduta.

E precisamente na relacdo com os ilicitos contraordenacionais que o art.° 278.°- A do CP
entra em antagonismo substancial, em particular quando examinamos o Regime Juridico da Re-
serva Ecoldgica Nacional (Decreto-Lei n.° 166/2008), o Regime Juridico da Reserva Agricola Na-
cional (DL n.® 73/2009, de 31 de marco), e o Regime Juridico da classificacdo de arvoredo de

interesse publico (Lei n.® 53/2012, de 05 de setembro).

*» Que inclui, como entende FERNANDO ALVES CORREIA, “areas nas quais € reconhecida vocacédo para o processo de urbanizacao
e edificacdo compreendendo os terrenos urbanizados e os solos cuja urbanizacdo seja programada (que substituiu a anterior
categoria dos solos urbanizaveis), bem como os solos afetos a estrutura ecoldgica necessarios ao equilibrio do sistema urbano”.
Cfr. CORREIA, Fernando Alves, “ O Direito do Urbanismo em Portugal’, in RLJ, ano 135, n.® 3937 (Marco - Abril2006), p. 208.

* Quando nos referimos a acessoriedade administrativa, referimo-nos em particular a necessidade do aplicador do direito penal
ter uma necessidade de utilizacdo e interpretacao de conceitos do campo administrativo como mecanismo de formulagao de juizo
juridico-penal. Vide a propdsito HEINE, Gunther, Accesorieaad administrativa en el Derecho Penal del Medio Ambiente, Anuario de
derecho penal y ciencias penales, Tomo 46, Fasc/Mes 1, 1993, pags. 289-316, onde se explicou que “A acessoriedade adminis-
trativa no direito penal levou a Republica Federal da Alemanha, especialmente na doutrina, a considerar grande nimero de ques-
tdes concretas, que logo também preocuparam aos tribunais. Em esséncia, trata-se do grau de conexao do direito penal com o
direito administrativo e 0 modo como o direito penal pode intervir sobre a atividade administrativa.

= Exigéncia esta que consta do Guia de legistica para a elaboracao de atos normativos, Edicao Divisdo de Edicoes da Assembleia
da Republica, Assembleia da Republica Lisboa, maio de 2020 p.18.
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No que concerne ao Regime Juridico da Reserva Ecologica Nacional — doravante RJREN,
0 mesmo estabeleceu na sua alinea a) do ponto n.° 3 do art. 39.° que constitui contraordenacao
ambiental muito grave a realizacdo de usos ou acdes interditas nos termos do artigo 20.° do
mesmo diploma. Ora, se analisarmos este Ultimo artigo podemos percecionar que ai se estabele-
ceu que nas zonas classificadas como REN estavam interditas as operacdes de loteamento; as
obras de urbanizacao, construcdo e ampliacao, vias de comunicacdo e escavacdes e aterros. O
que fazer ao conteudo do RJREN? Sera que se podera entender que, por forca das imposicdes
posteriores do art. 278.° - A, 0 mesmo perdeu a sua validade substancial, inclusive a sua forca
sancionatoria? Sera constitucional a norma do art. 278.° - A, do CP, por violacao do principio da

seguranca e da previsibilidade juridica?

Enganem-se aqueles que julgam que este artigo, nao erigiu mais problemas. Dada a ex-
tensao do ambito de incidéncia que o0 mesmo abarcou, naturalmente que outros problemas de

compatibilidade normativa foram aparecendo.

Com efeito, o Regime juridico da classificacao de arvoredo de interesse publico (doravante
RJCAIP) - criado pela lei n.° 53/2012, de 05 de setembro, parece que veio descriminalizar um
conjunto de condutas que estavam tipificadas no art. 278-A do Caédigo Penal, nomeadamente
referimo-nos a todos os atos que impliqguem uma ‘operacdo que possa causar dano, mutilacao,
deterioracao ou prejuizo ao estado vegetativo dos exemplares classificados. — conforme dispde o

art.4.° al. d) do RJCAIP.

Ora, a construcdo ou ampliacdo de imovel que incida sobre um arvoredo de interesse
publico, incide diretamente sobre um “bem de dominio publico” e um bem protegido por uma
disposicao legal, preenchendo assim os pressupostos de protecado que o art.278.° - A do CP tinha
estabelecido. Resta-nos saber, tendo em conta que o RJCAIP foi criado posteriormente & introdu-
cdo do art. 278.° -A do CP, se fara sentido aplicar o disposto no art. 20.° do RGCO, caso exista
uma colisdo de normas do RJCAIP com o art. 278.° -A do CP. Ora, tendo em conta que nos parece
que o legislador manifestou a sua intencdao em descriminalizar as condutas previstas no art. 4.°
alinea d) do RJCAIP, ndo se mostra respeitador da mens legisiatoris a adocdo da solucao presente
no art. 20.° do RGCO. No mesmo sentido, Mario Montes referiu que “quando uma conduta é

punida penalmente e em seguida passa a ser punida contraordenacionalmente, é evidente que a

356MONTE, Mario, Lineamentos de Direito das Contraordenacdes, Braga: AEDUM, 2017 p. 134 .
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resposta de imediato se afigura pacifica — punir pela infracdo mais leve, ou seja a contraordenacao,

uma vez que a conduta deixou de ser considerada crime”.

Ainda assim, ndo podemos concluir que ocorreu uma verdadeira descriminalizacdo, ja que
0 artigo 278.° - A do codigo Penal permaneceu em vigor, e é por esse motivo que identificamos a

existéncia desta sobreposicao legislativa como uma verdadeira antinomia normativa.

Do mesmo modo que o RJREN, o RJRAN estabeleceu, também no art. 39.°, um regime
sancionatorio particular para quem realizasse operacdes de loteamento e obras de urbanizacao,
construcao ou ampliacdo®, de lancamento ou depdsito de residuos radioativos, residuos sélidos
urbanos, residuos industriais ou outros produtos que contenham substancias ou microrganismos
que possam alterar e deteriorar as caracteristicas do solo; a aplicacao de volumes excessivos de
lamas nos termos da legislacao aplicavel, designadamente resultantes da utilizacao indiscriminada
de processos de tratamento de efluentes; intervencdes ou utilizacdes que provoquem a degradacao
do solo, nomeadamente erosao, compactacao, desprendimento de terras, encharcamento, inun-

dacdes, excesso de salinidade, poluicdo e outros efeitos perniciosos.

Com efeito, partindo da analise das condutas tipicas relativas a construcao, reconstrucdo ou
ampliacdo de imoveis dentro da RAN e da REN, concluimos que estas foram objeto de um processo
de criminalizacdo no codigo penal com a instituicdo do art. 278.° — A, sem que as disposicdes
contraordenacionais sofressem qualquer tipo de alteracdo. Para nds, enquanto existir uma norma
que enquadre um facto numa determinada substancia ilicita*, esse facto devera ser interpretado
nos precisos termos que o principio da legalidade assim o exige. Se afirmamos a existéncia de
uma relacao consuncao dos ilicitos contraordenacionais pelos ilicitos criminais, estariamos forco-
samente dentro de uma derrotabilidade normativa contraordenacional e conduziria a queda do
principio da legalidade contraordenacional. Porém, como € a opiniao maioritaria, € precisamente
o afastamento de uma norma a funcao da teoria do concurso em direito criminal, mas também
se deve notar que esse afastamento foi concebido inicialmente para a compreensao das relacdes

entre ilicitos criminais, e para as situacdes em que ocorre uma “unidade do sentido de ilicitude”.

* com excecao das utilizacdes previstas no artigo 22.° do RJRAN.

=5 Como dizia Cavaleiro de Ferreira “Antes de proceder a aplicacao da lei, ha que determinar a norma ou as normas aplicaveis ao
caso concreto. E esta determinacdo nao se faz somente em funcao do tempo, do lugar ou das pessoas, mas também do proprio
objeto das normas, relativamente a situacao de facto que a norma prevé, na medida em que sobre a mesma situacao de facto
possa convergir outra norma.”
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Parece-nos pertinente, por ultimo, trazer a colacao, a reflexdo inevitavel, avancada por Mar-
ques Rodrigues®, na medida em que aqui se levantam as questoes relacionadas em saber se
estes ilicitos ndo seriam sanados mediante outros “remédios” presentes no ordenamento juridico-
penal.= De resto, muito se questiona se nao se estara, face a estes ilicitos, numa certa “inconsti-
tucionalidade por excesso” ' como nos aponta Silva Sanchéz, devido a uma ingeréncia do direito
penal em ambitos onde nao se vislumbra uma verdadeira dignidade penal. Importa analisar a
natureza dos ilicitos penais e dos ilicitos administrativos, e compreender se, a luz de um critério
“custo/beneficio”, onde se opde a liberdade e as necessidades de protecéo inerentes as decisdes
de tipificacao, a opcdo de criminalizar estes ilicitos é constitucional. Algumas duvidas de proporci-
onalidade e legalidade colocam-se face a esta opcao: estara observado o critério do merecimento
de protecdo penal do bem juridico? Sera que nos casos em que existe um concurso aparente com
as normas criminais, faz sentido aplicar o art. 20.° do RGCO? Serao estas condutas lesivas ao

ponto de necessitarem de tipificacdo penal?

* MARQUES RODRIGUES, Jodo Miguel Ferreira, Reflexdes tedrico-praticas sobre os novos “crimes urbanisticos” Uma perspetiva
Juridico-administrativa e juridico-penal, Dissertacao apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, no ambito do
2.° Ciclo de estudos em Direito (conducente ao grau de Mestre), Coimbra, 2016 p.47.

» E também no mesmo sentido RODRIGUEZ, Antonio Narvaez, “Andlisis del articulo 320, La responsabilidad penal de la Adminis-
tracion Urbanistica”, in Norberto Javier de la Mata Barranco, Delitos contra el urbanismo y la ordenacion del territorio, Instituto
Vasco de Administracion Publica, 1998. p. 236.

= SANCHEZ, Jesus Maria Silva, “/ntroduccion. Necesidad y legitimacion de la intervencion penal en la tutela de la ordenacion del
territorio”, in Norberto Javier de la Mata Barranco, Delitos contra el urbanismo y la ordenacion del territorio, Instituto Vasco de
Administracion Publica, 1998, p. 15 e segs.
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Capitulo IV
Impactos do Concurso Aparente de Normas em Matéria Criminal e contraordenacional

SUMARIO: 1. Os impactos na Dogmatica Juridico-penal 2. Do surgimento de Antinomis-
mos normativos 3. A vulnerabilidade do principio “ne bis inidem” 4. As consequéncias
no principio da legalidade criminal. 5. Limites a liberdade de conformacéo legislativa —

a responsabilidade do legislador pela violacao do principio da legalidade criminal

1. OS IMPACTOS NA DOGMATICA JURIDICO-PENAL

Assim gizado o nosso panorama de investigacao, importa agora demarcar minuciosa-
mente 0s principais eixos problematicos da tutela penal e contraordenacional de bens juridicos

coletivos, sob o ponto de vista da lei penal substantiva e da matriz constitucional portuguesa.

Como certamente ja se depreende da vasta literatura existente em respeito ao tema, para
determinados penalistas, a insercao de novos bens juridicos conduziu a uma hipertrofia do direito
penal,*? na medida em que se debilitaram os pressupostos punitivos do crime, e consequente-
mente dos principios constitucionais em matéria penal. A preocupacao é de tal forma grave que
Jakobs refere mesmo que “o autor [criminal] ndo tem [agora] nenhuma esfera privada para uma
conduta, todavia ndo socialmente relevante, sem que seja so6 fonte de perigo ou, por outras pala-
vras inimigo do bem juridico. Num consequente desenvolvimento deste critério de tomar como

ponto de partida a protecao de bens juridicos haver-se-ia de combater penalmente inclusive os

« A expressao é de CORREIA, Eduardo, Direifo Penal e Direifo de Mera Ordenacdo Social, in Boletim da Faculdade de Direito, vol.
XLIX, Coimbra, 1973 p. 257. Vide também Manuel Leye Estupinan, que nos explica que : O Estado nao deve interferir coercitiva-
mente na vida dos cidaddos ou promover coercitivamente sua moralidade, mas apenas proteger sua seguranca, evitando que
causam danos fisicos uns aos outros [e] respeitando o valor da liberdade de consciéncia das pessoas. E precisamente nesta missao
de reducao da violéncia social que se coloca a necessidade de reduzir a violéncia punitiva institucionalizada do proprio Estado,
subordinando a aplicacdo do direito penal a insuficiéncia de outros meios menos nocivos, restritivos e traumaticos para o individuo
dos quais o Estado dispde. LEYVA ESTUPINAN, Manuel, & Lugo Arteaga, L. £/ bien juridico y las funciones del Derecho penal.
Derecho Penal Y Criminologia, 36 (100), 63-74, 2015.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, «Algunas reflexiones sobre la moderna teoria del Big Crunch en la seleccion de bienes juridico-
penales (especial referencia al ambito econdmico)», in Diez Ripollés et al. (Editores), La Ciencia del Derecho Penal Ante el Nuevo
Siglo. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Madrid, 2002, pp. 395-431.Recomenda-se a leitura do artigo de
DUBBER, Markus, 7he Dual Penal State The Crisis of Criminal Law in Comparative - Historical Perspective, Oxford University Press
D. Oup uncorrected proof revises Aug 2018, Newgen.

% Qs dois parenteses na transcricdo sao nossos. GUNTHER JAKOBS, Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien
Juridico, in "Estudios de Derecho Penal",,UAM Ediciones, Edit, Civitas, Madrid, 1997, pp., 293 a 324.
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pensamentos perigosos dos autores potenciais, ou ainda mais as fontes das quais surgem esses

pensamentos perigosos.”

De facto, a concecao do direito penal — enquanto mecanismo de controlo dos danos efetivos,
e que adquiriu na dogmatica penal a denominacéo de principio da ofensividade, tornou-se redese-
nhado ou pelo menos assumiu uma nova definicdo conjugada com outros bens, podendo-se
mesmo chegar a criminalizacdo de condutas sem qualquer resultado**. Para além disso, a dicoto-
mia entre crime de mera atividade e crime de resultado, isto &, entre os casos em que a conduta
¢ logo punida independentemente da verificacdo (ou ndo) de um resultado, e os casos em que s
€ punida a conduta que produza um resultado espaco-temporalmente distinto da acao exige uma
ponderacdo bastante atenta, principalmente nas situacdes de perigosidade abstrata.= E nesta
sede que cabe, reverenciando Figueiredo Dias, “a funcdo negativa de excluir da tipicidade com-

portamentos juridico-penalmente irrelevantesss.

= Pode-se dizer, com DIEZ RIPPOLLES, José, La racionalidad de las leyes penales. Préctica y teoria, Editorial Trotta, 2003, p. 138,
que nao ha lesividade em dois pressupos: em primeiro lugar quando se tratam de condutas que nao afetam os planos individuais
separados; em segundo lugar, se estamos diante de condutas que ainda incidindo nos planos de vida, estima-se que tais incidéncias
sao inerentes a tal interacdo social e ndo exigem nenhum tipo de reacao. Este ultimo pode dever-se também a atitude de tolerancia
social sem reacao punitiva quando se apresente diante de uma conduta danosa. Alude-se a isso também PALAZZO, Rivista /taliana
di Diritto e Procedura Penale, 1992, pp. 453-482, pp. 479-480. Uma formulacdo negativa sobre a permissividade pode ver-se em
MILL, Sobre /a libertad, 2007, pp. 70-72.

A proposito do principio da ofensividade Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria /in De los delitos y de las penas esclarce que
«[...]Jel dafio hecho a la sociedad es la verdadera medida de los delitos. Verdad palpable como otras, y que no necesita para ser
descubierta cuadrantes ni telescopios, pues se presenda a primera vista de cualquiera mediano entendimiento, pero que por una
maravillosa combinacion de circunstancias no ha sido conocida con seguridad cierta, sino de algunos pocos hombres contempla-
tivos de cada Nacion y de cada siglo.»

#  Ademais, a necessidade de regular condutas que estao isendas de qualquer resultado danoso, na acecédo da teoria da imputacao
objetiva (bastando-se a mera criacao de condicdes ou estado propiciador de perigo) impde ao aplicador do direito a realizagao de
um juizo objetivo, do ponto de vista do cidaddo comum suposto pela ordem juridica, de causalidade adequada da acédo para,
naquelas circunstancias, alcancar ou colocar em perigo o resultado previsto no tipo de crime ROMERO, ltalo Reyes, in Un concepto
de riesgo permitido alefado de la imputacion objetiva, Revista lus et Praxis, Afio 21, N° 1, 2015, pp. 137 - 170, “O caracter néo
permitido de um risco tem que determinar-se objetivamente, isto é, sem atender a circunstancias individuais do autor. Entao se a
permissao do risco nao pode depender da maneira como o suijeito realizou a conduta (pois tem que excluir-se as suas capacidades
e conhecimentos, entdo deve-se buscar um juizo geral. Isto implica que o critério de risco permitido que opera com independéncia
do facto especifico que se analisa, de modo a que qualquer caracteristica concreta é irrelevante: em definitivo s6 é importante «
En otras palabras, el riesgo permitido no tiene que ver con la ejecucion de una accién por parte de un sujeto sino ma bien con la
ejecucion de un tipo de accion». Nesta acecao, Klaus Giinther reconheceu especificamente que o resultado, nestes ilicitos, aparece
meramente como prossecucao adequada ou inadequada de um risco incrementado por um comportamento desaprovado, onde o
dever originario, complementar, geral e negativo de omitir ingeréncias em direitos de liberdade alheios, elevou-se a categoria de
um dever geral de cuidado, com elementos positivos e negativos, cuja relacdo de complementaridade com bens juridicos ja nao
esta clara.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Questoes Fundamentars, A doutrina geral do crime, 2.% edi. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p. 305. Mais acrescenta o referido autor “Importante ¢ so, do nosso ponto de vista reacentuar que no
contexto da distincao tipica entre crimes de mera atividade e crimes de resultado e diversamente do que sucede na distin¢ao entre
“desvalor da accao” e “desvalor do resultado” como ideias rectoras do ilicito, ndo estda em causa a mera “tranquilidade” ou
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2. DO SURGIMENTO DE ANTINOMIAS NORMATIVAS

Porém, a seducao do legislador pelos métodos criminais e contraordenacionais, certa-
mente motivada pela prépria ambiguidade do bem juridico em questao, conduziu a adocéo de vias
de tutela plurifacetadas, nomeadamente levando a que 0 mesmo bem juridico fosse tutelado quer
pela via criminal quer pela contraordenacional, ou nas palavras de Verruchi *“a uma encruzilhada
normativa”. Neste sentido, na maioria das situacdes que incidem sobre os bens juridicos coletivos,
esta tutela plural é delimitada mediante a adocao de critérios relacionados com parametros de
ilicitude - quantitativos*® e/ou qualitativos, ou mediante pressupostos que permitam uma distincao
objetiva do campo de intervencao (como sejam valores técnicos, avaliacado do dano patrimonial,
analise do impacto que a conduta causou, bem como da afetacao de outros bens-juridicos que

circunscrevem aquela conduta).

Contudo, casos ha, possivelmente relacionados a uma desatencdo legislativa, que pos-
suem uma verdadeira dupla tutela contraordenacional e criminal. Na verdade, podemos falar de
um clima de antonimia normativa®®, na medida em que nestes casos, nao existe qualquer critério
objetivo que permita ao intérprete circunscrever o tipo objetivo de ilicito, seja num quadro do direito
penal, seja num quadro de direito contraordenacional. E evidente que, com estas consideracées,
facilmente se compreende que qualquer determinacao que recaia sobre esses ilicitos e a enquadre

num ilicito criminal ou contraordenacional gerara uma perda de eficacia da norma inutilizada.

Assim, concluimos que nas situacdes de incompatibilidade normativa ha um afastamento

da conexao entre a premissa normativa e a consequéncia juridica que foi estabelecida para esse

“intranquilidade do bem juridico provocada pela conduta mas a e exigéncia tipica de que a accao acres¢a ou ndo um “efeito sobre
objeto da accéo e desta distinto espacio temporalmente.”

* VERRUCHI, Michelle, // concorso aparente di norme, | interezione normativa tra antilogia e antinomia, Universita deligi studi di
Firenza, 2010.

* Defendendo a tese quantitativa cfr., entre outros, JESCHECK, Hans-Henrich, 7ratado de Derecho Penal - Parte General, Vol. |
(traducao e aditamentos de S. Mir Puig e F. Mufioz Conde), Bosch. Casa Editorial S.A., Barcelona, 1981. // JAKOBS, Gunther,
Derecho Penal, Parte General. Fundamentos Y Teoria De La Imputacion, MARCIAL PONS, 1997. Vide também CEREZO MIR, José
« Sancdes penais e administrativas no direito espanhol », Revista brasileira de ciéncias criminais Imprenta: Sao Paulo, Revista dos
Tribunais - v. 1, n. 2, p. 26-40, abr./jun 1993», SANTIAGO MIR PUIG, Derecho Penal - Parte General (Fundamentos y teoria del
delito), Promociones Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1984; DIAS, Mario Gomes, «Breves reflexdes sobre o processo de
contra-ordenacéo», Revista do Ministério Publico, ano 5.°, vol. 20, 1984; LUMBRALES, Nuno, Sobre o conceito de contraordenacao,
Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2006.

* Garcia Maynez, reconhece que “antinomy exists when two legal norms of one same system are mutually opposed in a contradic-
tory manner, provided they have identical material, spatial and temporal scopes, but one permits and regulates and the other
prohibits the same subjects from the same conduct. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, /ntroduccion al estudio del Derecho, 3rd ed.,
México, Porrta, 1949.
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facto™ . Esse fendmeno, é designado comumente na doutrina como derrotabilidade normativa.
Cristina Libano Monteiro chega mesmo a questionar “no concurso aparente, a norma preterida e
as suas consequéncias juridicas votam-se, sem excecao e para sempre a inoperancia? Ou, pelo
contrario, o facto de a conduta do agente ter preenchido, para além do que se convocou, outro ou

outros tipos legais, pode influenciar a resolucao do caso?:t"

Para nos, quando subsista, a data da entrada em vigor de um ato legislativo, uma
norma tipica contraordenacional, e no ato legislativo precedente, seja instituida uma qualificacdo
criminal, sem uma expressa revogacao da qualificacdo, estamos perante uma antinomia norma-
tiva. No mesmo sentido que o nosso, Alfonso Cellotosz defende que estamos perante uma antino-
mia quando ocorre uma situacao de incompatibilidade entre duas normas que impde consequén-
cias juridicas e incompatibilidades diversas para uma mesma relacao juridica, pelo que a aplicacao
de uma exclui a aplicacdo da outra. Com efeito, as situacdes de antinomia normativa, como tere-
mos oportunidade de analisar detalhadamente ao longo desta investigacao, sao caracterizadas
pela presenca de duas disposicoes legais com a mesma identidade de objeto (eadem res), e além
disso, uma identidade factica com niveis de similaridade bastante elevados ou mesmo igualitarios,
porém a qualificacao legal atribuida (romen iuris) é diferente, consoante se adote uma disposicao
ou outra. Nestes termos, o tipo legal perde toda a sua funcionalidade estritamente relacionada

com a determinabilidade.

A propdsito do modo como se enquadram as antinomias normativas, Victoria Sesma" de-
fende que as antinomias surgem quando ha uma identidade nos antecedentes dednticos, sendo
que estes podem agrupar-se em caracteres dednticos incompativeis (antinomia debntica) ou pos-
suir uma impossibilidade de aplicacao ou cumprimento de ambos simultaneamente, dado as con-
sequéncias da aplicacdo serem incompativeis. No que precisamente respeita aos operadores
dednticos, Garcia Maynez* elucida-nos também que duas normas se opdem contraditoriamente
qguando possuindo os mesmos ambitos de validade material, espacial e temporal, uma permite e

a outra proibe 0 mesmo facto sujeito a permissao. Ora, esta reflexdo do modo como se desenvolve

= | obo Moutinho in LOBO MOUTINHO, José, Direifo das Contraordenacoes, Ensinar e Investigar, Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2008 p.30. - refere a proposito que a caracteristica essencial das contraordenacdes ¢ “correspondéncia real entre o facto
juridico e a contraordenacéo. “o que para nds, como temos vindo a analisar ndo pode ser afirmado, sem salvaguardas excecionais.
7 LIBANO MONTEIRO, Cristina, Do concurso de crimes ao concurso de ilicitos em direifo penal, Aimedina, 2015, p.225.

7 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, /ntroduccion a la Logica Juridica, Editora Fondo de Cultura Econdmica, México-Buenos Aires, 1951
3 SESMA, Victoria lturralde, Una aproximacion al tema de las antinomias normativas. problemas relativos a la identificacion de las
mismas, Anuario de Filosofia del Derecho, IV, 1987, pp. 331-353.

7 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, /ntroduccion a la Ldgica Juridica, Fondo de Cultura Econdmica, México-Buenos Aires, 1951, pag.32.
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a incompatibilidade é de extrema importancia, uma vez que em matéria de antinomias normativas
contraordenacionais e criminais nao ha uma coeréncia interpretativa dentro do sistema juridico,
nem um posicionamento exato sobre 0 modo como cada antinomia contraordenacional se desen-
volve e se enquadra paralelamente ao regime penal. Para nés, quando estamos perante dois ra-
mos de direito sancionatorio, e existindo, um verdadeiro paradoxo quanto a consequéncia da pra-
tica de uma conduta, a qualidade da antinomia nao sera dedntica, ja que nao existe nenhum
caracter proibitivo, estabelecido pelo Direito Penal que seja permitido pelo Direito Contraordenaci-
onal, mas sera uma antinomia de qualificacdo de flicitude ou como prefere Alfonso Celloto¥s, uma
antinomia de valoracdo. E precisamente na relacdo entre os tipos contraordenacionais que conse-
guimos apurar o sentido de ilicitude divergente entre eles, ou por outras palavras o juizo abstrato
negativo de valor que recai sobre o comportamento humano e que indica que esse comportamento
¢ contrario as exigéncias do ordenamento juridico. *¢ Seja como for, a ilicitude assume uma rela-
cao de dependéncia com a tipicidade, que nas palavras de Figueiredo Dias®, esta Ultima, ira

mostrar, concretizar ou individualizar o sentido de ilicitude numa espécie de delito.

Com efeito, apesar de ser inevitavel o risco de aparecimento de antinomias normativas
nos preceitos legislativos, o julgador tem a obrigacao de “soluciona-las”, sendo a propria lei que
impde a que o tribunal ndo pode abster-se de julgar, invocando a falta ou obscuridade da lei ou

alegando duvida insanavel acerca dos factos em litigio. (assim dispde o art. 8.° do Codigo Civil).

3. A VULNERABILIDADE DO PRINCIPIO “NE BIS IN IDEM”

Na verdade, o principio do non bis idem passou a ganhar espaco e importancia no estudo
do concurso de normas a partir dos séculos XV e XVI, em ltalia e em Espanha, pela mencéo a
unidade de fato ou de acdo, como critério determinante para verificacdo da existéncia de um ou
varios crimes, posicao que encontrou uma grande expansao no final do século XVIII, nomeada-

mente na obra de Koch do ano 1758. Desde entao, tornou-se assente na comunidade juridica de

7 CELLOTO, Alfonso, Paradojas e antinomias, La teoria general del ordenamento juridico y sus contradiciones, Biblioteca de Filo-
sofia de Derecho, Santiago, Chile, Ediciones Olejenik p.14.

75 Seguimos de perto a nocao Francisco Munoz Conde e Mercedes Garcia Aran, MUNOZ CONDE, Francisco, ARAN, Mercedes
Garcia, Derecho Penal, Parte General 8° edicion, revisada y puesta al dia, Tirant lo blanch libros, Valencia, p. 252, 2010.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, Direifo Penal — Parte Geral, Questoes Fundamentais, A doutrina geral do crime, 2.? edi. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007 p. 285.

= \lide a proposito GARCIA ALBERO, Ramén. “Non bis in idem” material y concurso de leyes penales. Barcelona: Cedecs, 1995.
p. 36), NORANHA MAGALHAES, Edgard. Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1975 p. 341) e BRUNO, Anibal. Direito penal- parte
geral. Tomo Il. 2% ed., Rio de Janeiro: Companhia Editora Forense, 1959., p. 290).
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que havendo um unico fato, sé se poderia falar num Unico crime, de forma que a realizacao de
varias figuras delituosas se resolveria com a prevaléncia de uma sobre as outras. Evitava-se, assim,
que alguém fosse punido duplamente pelo mesmo fato. Apesar da manutencao do brocardo “qguot
delicta tot poenae” como regra geral, a punicao por dois ou mais crimes dependia, a partir de

entdo, da verificacao de que tais crimes estavam relacionados a fatos distintos.

Esse paradigma controvertido assume particular relevancia, quando pensamos no modo
como o legislador pretendeu “desenhar” as molduras de intervencéo, e por fim, no modo como a
propria sociedade pretende controlar certos tipos de comportamentos. Na verdade ao trazermos
o0 principio do ne bis in idem para a investigacdo sobre a tutela plurifacetada de bens juridicos
coletivos, necessitamos forcosamente de apurar de que forma é que a construcao do quadro nor-

mativo que tutela um determinado bem, pode debilitar esse principio.

E certo que se um Unico facto per sj é suscetivel de gerar um concurso aparente de
normas, e consequentemente uma pluralidade sancionatdria de distintas naturezas, a nossa Cons-
tituicdo imediatamente blogueia tal hipotese com a consagracao, no art.° 29.° n.° 5.°do principio
da proibicdo do ne bis in idem, #° que na verdade ja era empregue no direito romano (exceptio rei
ludicatae), e entre nos, encontra-se positivamente consagrado no ponto 7 do art. 14.° do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos da ONU e no art. 50.° da Carta dos Direitos Fundamentais

da Uniao Europeia.

7 Embora sempre tenha reconhecido uma certa margem de apreciacdo pelos Estados Partes, sem questionar as opc¢des sancio-
natdrias, o TEDH tomou varias posicdes expressas relativa ao conceito de "natureza criminal" da disputa, a fim de superar a
variedade das abordagens de politica criminal seguidas pelas varias leis nacionais, com o objetivo de garantir protecao individual
contra exercicios do ius puniendipelas autoridades estatais: uma pessoa, portanto, ndo pode ser sancionada novamente pelo
mesmo comportamento, sob o pretexto de que é lidar com uma medida administrativa ou disciplinar. Além disso, essa extensao
da esfera de aplicacao do ne bis in idem nao opera em geralmente, mas apenas nos casos em que o procedimento administrativo
resulte em medida particularmente aflitiva. Vide: Grande Stevens e outros contra a ltalia “O apuramento de tal violacdo pressupoe
que as normas em causa sancionem — de modo duplo ou multiplo — substancialmente a mesma infracdo. A contrariedade ao
principio ne bis in idem depende assim da identidade do bem juridico tutelado pelas normas sancionadoras concorrentes, ou do
desvalor pressuposto por cada uma delas.”

Do mesmo modo pertinente o Acorddo do Tribunal Constitucional n.° n.° 263/94 observa que “Mas ¢ evidente que a problematica
do principio de non bis in idem se pde relativamente a cada direito sancionatdrio, sendo certo que s6 no plano do direito criminal
o0 principio tem expressa consagracao constitucional. Poder-se-a sustentar, é claro, que o principio é aplicavel também por analogia
nos outros direitos sancionatorios publicos, no ambito interno respetivo.”
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Com efeito, uma parte da doutrina espanhola entende mesmo que “o principio consti-
tucional” do ne bis in idem pode configurar-se como uma proibicao de pluralidade de tipos nor-
mativos sobre infracdes por um mesmo facto. Nesta senda, Alejandro Nieto*®' adverte que na rea-
lidade quase nunca o legislador seguiu esta ideia, devido a inércia e incapacidade de racionalizar
0 ordenamento repressor, embora o autor reconheca que ja tenha sido objeto de controvérsia
jurisdicional no Tribunal Supremo de Espanha quando referenciou que “o principio geral de direito
ne bis in idem (...) proibe que uma pessoa seja sancionada duas vezes pelo mesmo facto, mas

nao impede que uma mesma conduta esteja tipificada duplamente. "=z

Do mesmo modo que nos tribunais espanhdis, em Portugal também se colocou a questao
acerca da compatibilidade do principio do re bis in iderm com a pluralidade de tipos normativos.
A posicdo do Tribunal da Relacdo de Lisboa: na qual foi suscitada a questao, foi a de que o
principio ne bis in idem, como exigéncia da liberdade do individuo, apenas impede que 0s mesmos
factos sejam julgados repetidamente, sendo indiferente que estes possam ser contemplados de
distintos angulos penais, formal e tecnicamente distintos. Assim exposta a compreenséo do Tribu-
nal da Relacao de Lisboa, conduz-nos a compreensdo de que nao ocorre qualquer violacao do

principio ne bis in idem quando haja uma sobreposicao de ilicitos criminais e contraordenacionais.

Contrariamente a posicao deste ultimo tribunal, o Tribunal Constitucional portugués frisou,
no seu Acordao n.° 244/99, de 7 de Abril, que é admissivel invocar tal principio quando esteja em
causa um concurso de crimes e também quando o concurso seja entre um crime e uma contra-

ordenacao “quando os bens juridicos tutelados pelas respetivas normas sejam idénticos”=.

No mesmo sentido, no ordenamento juridico da Polonia, o Tribunal Administrativo de
todze entendeu que” o funcionamento de dois regimes de responsabilidade diferentes, que pre-
veem para 0 mesmo comportamento duas sancdes de distinta natureza, esta em clara contradicao

com o principio do Estado democratico regido pela lei, e assim, a introducao de disposicdes que

= Neste sentido: NIETO, Alejandro, Manual Derecho Admnistrativo Sancionador, Editora Tecnos, 4.% edicion, p.476.

= NIETO, Alejandro, Manual Derecho Admnistrativo Sancionador, Editora Tecnos, 4.7 edicion, p.476.

= Ac. STS de 24 de abril de 2000 (Ar.3817) Também DEL REY limita o principio do non bis indem corroborando o mesmo proibe
apenas que o facto seja duplamente sancionado e ndo duplamente tipificado REY GUANTER, S. del, potestad sancionador de la
admnistracion y jurisdiccién penal en el orden social, 1990. P. 125, 126.

= Ac. TRL de 13-04-2011 Processo 250/06.6PCLRS.L1-3 Relator: Rui Gongalves.

= Acordao n.° 244/99, do Tribunal Constitucional.

= Wyrok Trybunatu Konstytucyjnegoz dnia 15 stycznia 2007 r. P 19/06 / (Trad. — Acordao do Tribunal Constitucional da Poldnia
de 15 de janeiro de 2007 P 19/06.

121



estabelecam um regime de responsabilidade adicional viola o principio do e bis in idem.* Do
mesmo modo que a posicao deste tribunal, Leslie Fischer® também defende a ideia de que o
principio do ne bis in idem implica a proibicdo do cumulo de qualificacbes juridicas decorrentes

de uma unica conduta.

De igual modo o TEDH:= se pronunciou, embora naquele caso em especifico, se tratasse de
uma concorréncia entre sancoes disciplinares e criminais, 0 mesmo corroborou que “se os Esta-
dos contratantes pudessem discricionariamente, qualificar uma infracdo como disciplinar em lugar
de uma sancao criminal ou perseguir o autor de uma infracdo “mista” disciplinar e penal, o funci-
onamento das clausulas fundamentais dos art. 6.° e 7.° da CEDH=*, encontrar-se-ia subordinado
a vontade soberana do Estado. Uma lexitude tdo ampla levar-nos-ia ao risco de atingir resultados

incompativeis com o fim e o objetivo da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem.”

Ora, para nos, embora reconhecamos que o n7e bis in iderm desempenha um papel fundamental
no momento da criacao legislativa, e aqui tomamos emprestadas as palavras de Joaquin Bardaji=®
quando escreveu que a reacao face a injustica da duplicidade legislativa, nao se resolve por via de
tentar anular as normas “reiterativas”, mas especificamente dotando os cidadaos de um direito a
que num caso concreto, nao lhe seja aplicado um duplo sancionamento, sem que isso afete de
modo algum a validade da norma aplicada. O principio do ne bis in idem é apenas um “remédio
paliativo” posterior, apesar de nao sanar definitivamente as deficiéncias legislativas. Contudo, ape-
sar de reconhecermos que o principio do ne bis in idem nao fica diretamente afetado com a
existéncia de uma duplicidade normativa, a verdade é que a duplicidade normativa conduz inevi-
tavelmente a uma maior propensao a que os ilicitos sejam sancionados por dois métodos distintos,
0 que no fundo, acaba por conduzir, indiretamente, a que duplicidade normativa afete o principio

do ne bis in idem.

= (Pl.) WOJCIECHOWSKI, Pawet, Zbieg odpowiedzialnosci administracyjnej opartef na sankcjach w postaci administracyjnych kar
plenieznychin Administracyjne kary pieniezne w demokratycznym panstwie prawa, Wydawca: Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich,
Warszawa 2015.

# LEULIER-FISCHER, Juliette. La régle ne bis in idem, 2005, Tese (Doutorado em 2005) — Université Panthéon-Sorbonne (Paris 1),
Paris, 2005.

= Sentencia do TEDH 5100/71, Caso engel y otros Sentencia de 8 de junio de 1976.

= BARDAJI, Joaquin, Manual de Derecho admnistrativo sancionador, Tomo | Parte General/ Parte Especial |, 2.7 Ediccao, Navarra:
Aranzadi S.A. 2009.
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4. AS CONSEQUENCIAS NO PRINCIPIO DA LEGALIDADE CRIMINAL

Ainda no que concerne aos impactos negativos da convergéncia de normas de tutela penal
e contraordenacional realca-se que, em determinados casos, o principio da legalidade contraorde-
nacional (previsto no art. 1 e 2.° do RGCO) nao assume a verdadeira eficacia que se desejaria no
plano da distincdo entre aquilo que é realmente um ilicito contraordenacional ou criminal. A prin-
cipal razao que nos leva a apontar a violacdo o principio da legalidade (presente no art. 29.° n.° 1
da CRP, no art. 11.° da DUDH, art. 15.° do PIDCP, e no art. 49.° da CDFUE, no art. 1.°do CP e
ainda no art. 2.° do RGCQ),é a existéncia de um clima de antinomia normativa entre ilicitos crimi-
nais e contraordenacionais uma vez que apesar de existir uma dupla previsdo normativa sobre um
determinado facto, 0 mesmo encontra-se dividido quanto ao seu enquadramento sancionatorio, e

assim as exigéncias do postulado da legalidade sao afastadas.

Como ja foi por diversas vezes referido, no que concerne a tutela de bens juridicos coleti-
vos, como ja afirmamos diversas vezes, ocorre uma negligéncia legislativa=* mediante a concecéo
de campos de sobreposicdo legislativa em areas que mereciam um peculiar cuidado (com desta-
que para poluicdo, a matéria do dano ambiental, do trafego rodoviario, os crimes aduaneiros, 0s

crimes de violacao de dados pessoais).

Como observa Inés Ferreira Leite *2“a partida, o ilicito contraordenacional deveria cessar
onde comecasse 0 ilicito penal; e uma mesma conduta, num caso concreto, apenas poderia ser

reconduzida, em alternativa, ao crime ou a contraordenacao*:. E, de facto, era esta a tendéncia

= Como abordaremos mais a frente, os ilicitos criminais e contraordenacionais que apresentam uma coincidéncia de pressupostos

objetivos e subjetivos sdo, de entre outros, os seguintes:

a) O crime do artigo 25.° RGIAE (Contra a genuinidade, qualidade ou composicao de alimentos destinados a animais e as
contraordenacdes dos: Reg. (CE) N.° 183/2005 de 12 de janeiro, do Dec. Lei. N.°’161/2003 e o Dec. Lei N.° 289/99;

b) O crime do art. 306 do CP de abuso e simulacdo de sinais de perigo e o art.® 64.° do CE;

c) O crime do art. 24 RGIAE contra a genuinidade, qualidade ou composicao de géneros alimenticios e aditivos alimentares e a
Portaria 1009/93 de 13 de outubro, Portaria n.° 5633/93;

d) O crime do art. 33 RGIAE (Exportacdo ilicita de bens) e o Decreto-Lei n.° 10/2015, e 0 art.° 92 do RGIT, e as contraordena-
¢oes do Artigo 109.° do RGIT Introducéo irregular no consumo);

e) Do Crime de Incendio Florestal e 0 art.38.° do DL 124/2006;

f) O crime de dano contra a natureza (art.278.° CP) e o art.22.° da Lei da Conservacao dos Habitats Naturais;

=2 FERREIRA LEITE, Inés, A autonomizacdo do direffo sancionatorio administrativo, em especial, o direito contraordenacional, in

Regime geral das contraordenacdes e as contraordenacdes administrativas e fiscais cej, setembro de 2015, Lisboa.

» PEREZ MANZANO, Mercedes, La prohibicion constitucional de incurrir en bis in idem, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 62

e 63.
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gue se verificava no ilicito de mera ordenacao social, até ha alguns anos, sendo os tipos contraor-
denacionais construidos de um modo reflexo invertido ao dos tipos incriminadores, quando estava

em causa a tutela do mesmo interesse juridico.”

Com efeito, a preocupacdo legislativa com a concurso aparente de normas é de tal modo
importante no ordenamento juridico espanhol, que na comunidade governativa do Pais Basco,
mediante a “Ley de /a potestad sancionadora del Pals Vasco®" se introduziu no art.° 4 n.° 2 que
“na configuracéo dos regimes sancionatorios evitar-se-a a tipificacédo de infracdes com um idéntico
facto e idéntico fundamento que os delitos e as faltas ja estabelecidos nas leis penais ou nas
infracdes ja tipificadas noutras normas administrativas sancionadoras.” Para além disso, também
o ordenamento italiano, de modo a evitar todas as dificuldades que se frisaram, a Presidenza de/
Consiglio dei Ministri publicou varias circulares, sendo a mais importante a de 19 de dezembro
de 1983 onde contém instrucdes ou critérios do legislador para que se criem leis sem sobreposi-

cao sancionadora.

Pese embora existirem espacos de sobreposicao legislativa em matéria criminal e contra-
ordenacional, ndo podemos asseverar que esta negligéncia ocorra em todo o sistema contraorde-
nacional, sob pena de o funcionamento e aplicabilidade de todo o sistema contraordenacional
estar comprometido. De facto, reconhecemos que a area de coincidéncia substantiva entre os
requisitos objetivos e subjetivos dos ilicitos criminais e contraordenacionais € circunscrita a deter-

minadas areas de intervencao, entre as quais se encontram os ilicitos ja analisados no capitulo Il

Observe-se que por regra, o elemento essencial que nos permitiria delimitar e enfim, au-
tonomizar o campo de intervencdo criminal e contraordenacional prender-se-ia com a verificacao
concreta do perigo de lesdo resultante de certos factos, ou seja, a lei exigiria que o agente provo-
casse um dano criando perigo para a vida ou integridade fisica ou para bens patrimoniais de
grande valor de outra pessoa. Nao havendo nenhuma alinea que permita criteriosamente delimitar
quais os requisitos que possibilitam distinguir a intervencao criminal da contraordenacional, o le-

gislador autorizou o intérprete e aplicador do direito a definir qual a via exata para aquela conduta.

Na verdade, se olharmos com exatidao para os ilicitos tipicos em que se verifica uma

relacao de concurso aparente, podemos constatar que 0 mesmo bem juridico coletivo pode ser

= ey 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas de la Comunidad Autonoma del
Pais Vasco.
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afetado de multiplas formas, com varios graus de ilicitude, gerando um dano que seja ponderavel
em varios estados de admissibilidade social, e enfim uma eticizacao em funcao desse mesmo
dano. Como nos explica Figueiredo Dias*® a solucao de operar pragmaticamente a distincao de
modo nominal ndo significa que atras da decisdo legislativa ndo estejam (e devam estar) razdes
de ordem substancial que a comandam e que ela tem de respeitar. Isto significa que o direito
criminal esta apto para tutelar ofensas sobre bens que o direito contraordenacional vulgarmente
foi concebido desde que sejam criadas barreiras delimitadoras de cada uma das hipoteses dessa
intervencdo. Também Lobo Moutinho*¢ segue a nossa posicao, quando referiu a posicdo de Bo-
nhert que “a qualificacdo das contraordenacdes, enquanto delimitacdo do ambito de aplicacdo do
respetivo regime e exclusao do regime penal nao pode ser uma decisao arbitraria do legislador

ordinario”.

Assim, a tipificacdo penal de uma conduta que, de igual forma seja protegida pelo Direito
Contraordenacional exige que a mesma seja balizada minuciosamente sob pena de o aplicador do
direito incorrer na violacdo do principio da legalidade criminal (art. 1.° CP). Esta nossa posicao,
gue admite a existéncia de uma violacao do principio da legalidade, parte do entendimento de que
0 principio da legalidade criminal exige ndo sé que haja uma lei prévia para a criminalizacao de
uma conduta, mas também que no ordenamento juridico, o facto esteja assente como criminal.
Tal posicao foi similarmente perfilhada pelo STJ*” quando referiu nitidamente que “de outro an-
gulo, o principio da legalidade, exigindo a determinacao, com o maximo de objetividade, de todas
as componentes do facto que é objeto da incriminacao, impde que o tipo legal ndo possa conter
zonas lacunosas ou vazias, que possam vir a ser integradas pelo recurso a solucao conferida a
casos analogos.” Com efeito, se ha um facto tipico que nao esta integrado uniformemente no
ordenamento juridico, e aqui entenda-se seja porque a lei contraordenacional espelhou as mesmas

palavras que a lei criminal, seja porque os factos pesem embora estarem escritos com palavras

= DIAS, Jorge de Figueiredo, O movimento da descriminalizacdo e o ilicito de mera ordenacao social, n: O novo cddigo penal
portugués e legislacdo complementar / Jornadas de Direito Criminal - [Lisboa] : Centro de Estudos Judiciarios, 1983 p.26.

= L OBO MOUTINHO, José, Direito das Contraordenacdes, Ensinar e Investigar, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2008.

= Acorddo do Supremo Tribunal de Justica Processo: 07P0809 de 04-10-2007.

No mesmo sentido Figueiredo Dias “O critério de distingao teleologica e funcionalmente imposto pelo fundamento e pelo contetido
de sentido do principio da legalidade sé pode ser o seguinte: o legislador penal é obrigado a exprimir-se através de palavras, as
quais todavia nem sempre possuem um unico sentido, mas pelo contrario se apresentam quase sempre polissémicas. Por isso o
texto legal se torna carente de interpretacdo (e nesse sentido, atenta a primazia da fefeologia legal, de concretizacdo, complemen-
tacdo e desenvolvimento judicial), oferecendo as palavras que o compdem, segundo o seu sentido comum e literal, um quadro (e
portanto, uma pluralidade) de significacdes dentro do qual o aplicador da lei se pode mover e pode optar sem ultrapassar os limites
legitimos da interpretacao.” FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal — Parte Geral, Coimbra Editora, T. 1.°, p. 175 e segs.
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distintas conduzem o interprete a duvidar da via na qual esta inserido o ilicito, criar-se-a desse

modo uma zona lacunosa inadmissivel na atividade sancionatéria estadual.

Na verdade, ao colocarmos em causa o principio da legalidade, estamos obrigatoriamente
colocando em causa o principio da tipicidade, que nas palavras de Joaquin Bardaji*s é “aquela
parte essencial da garantia material do principio da legalidade que comporta um mandato de
taxatividade e certeza, que se traduz na exigéncia de predeterminacao das condutas reprovaveis
e das suas correspondentes sancdes”. Precisamente, no que respeita a aplicacao da tipicidade no
direito contraordenacional, Figueiredo Dias** e Anténio Joaquim Fernandes«® reconhecem a vi-
géncia plena da garantia da tipicidade no direito contraordenacional. J& Eduardo Correia®: refere
que o tipo contraordenacional pode ter uma “maior maleabilidade” do que a infracdo criminal,

pois no direito contraordenacional vigora, segundo o autor “uma particular ideia de legalidade”.

Contrariamente aos autores atras aludidos, Fernando Martinez2 e Eberhard Schmidt-Ass-
mann*: defendem uma interpretacao distinta do principio da tipicidade em matéria de normas de
natureza contraordenacional, reconhecendo que as normas que regulam as infracdes administra-
tivas tém como objeto de incidéncia um bem juridico que apresenta dimensdes comensuraveis e
gue normalmente nao se veem (nestas) diretamente afetados os interesses vitais do ser humano,
e por esse motivo, ndo se adequam as exigéncias da tipicidade penal. Para além disso, é referido
ainda por Fernando Martinez que a autoridade administrativa, como entidade aplicadora de san-
coes, necessita de uma margem de flexibilidade adaptativa para a prossecucao dos seus fins que

nao se coaduna com o principio da tipicidade criminal.

= BARDAJI, Joaquin, Manual de Derecho dmnistrativo sancionador, Tomo | Parte General/ Parte Especial |, 2.* Ediccdo, Navarra:
Aranzadi S.A. 2009 p. 123-124.

=DIAS, José Figueiredo, O movimento de descriminalizacdo e o ilicito de mera ordenacdo social, in Direito Penal econémico e
europeu — problemas gerais, Coimbra, Coimbra editora 1998, p.28.

« FERNANDES, Anténio Joaquim, Regime Geral das Contra-ordenacdes, Notas praticas, 2005, p.62 e 140.

“CORREIRA, Eduardo, Direifo Penal e direifo de mera ordenacao social, In Direito Penal econdmico e europeu — problemas gerais,
Coimbra, Coimbra editora 1973, p.13.

«2 | ONDONO MARTINEZ, Fernando. Tipicidad y legalidad en el derecho administrativo-sancionatorio. Rev. derecho (Valdivia), Val-
divia, v. 27, n.2, p. 147-167, dic. 2014.

“s SCHMIDT-ASSMANN, Eberarhd, La teoria general del derecho admnistrativo como sistema, Marcial Pons, 2003, pp. 205 e 207,
agregando luego que "el Tribunal Constitucional Federal [aleman] ha advertido acertadamente del peligro que comporta una con-
cepcion exagerada segun la cual toda norma debiera ofrecer en todos los sentidos certeza absoluta" [basandose en BVerfGE,
80,103 (108); y BVerfGE, 47, 327 (385 y 386)].”
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Quanto a nds, pese embora reconhecamos a possibilidade de uma maior flexibilidade na
delimitacao do principio da tipicidade em matéria contraordenacional, associada a natureza diver-
sificada de cada uma das matérias que sao objeto de regulacao, ndo podemos esquecer-nos nunca
das exigéncias do principio da legalidade. Deste modo, no que concerne ao direito contraordena-
cional, sendo ele um direito que implica uma limitacao dos direitos fundamentais, exige-se que a

lei sancionatoria seja certa.

Entre nos, ja no ordenamento juridico portugués, Lobo Moutinho*+ defende a ideia de que
uma norma que qualifica um facto como contraordenacional, desobedecendo ao critério material
constitucional da distincédo entre crimes e contraordenacdes implica uma inconstitucionalidade da
mesma. Para além disso, segundo nos parece, a tipicidade enquanto pedra basilar do método
penal é condicdo para que todos os outros elementos do conceito de crime (nomeadamente a

ilicitude, a culpa e o dolo) possam ser analisados#s.

Do ponto de vista das consequéncias da violacao do principio da legalidade no proprio
agente infrator e na sociedade, Christian de Valkeneer , Marc Dizier e Vincent Seron*¢ elucidam-
nos igualmente a proposito do principio da legalidade, na sua profunda investigacao criminologica,

que nao é a severidade das penas que gera um efeito dissuasor, mas sim a certeza de ser punido.

Além do acima referenciado, Figueiredo Dias*’ elucida-nos distintamente que o tipo legal de
crime se apresenda como um verdadeiro tipo de garantia, isto &€, como um conjunto de elementos
exigidos pelo art. 29 n.° 1 da CRP, para que se cumpra o contetido essencial do principio nuflum
crimen sinen legem . O autor suprarreferido, acrescenta mesmo, que estamos diante de uma
garantia assente num conjunto de elementos que se distribuem pelas categorias de ilicitude, da
culpa e da punibilidade (e inclusive dos pressupostos processuais). Para além disso, ainda objeti-
vando o principio da legalidade como garantia de todos os cidadaos, o tribunal constitucional por-

tugués assume a ideia de que esse principio garante que os cidaddos nao figuem sujeitos ao

« | OBO MOUTINHO, Jos¢, Direito das Contraordenacdes, Ensinar e Investigar, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2008 p.33
« No mesmo sentido BRANDAO, Clatdio, Tipicidade Penal — Dos elementos da dogmética ao giro concetual do método entime-
matico, 2.% edicao, Coimbra: Almedina, p.48.

« \lalkeneer, C., Dizier, M., & Seron, V. (2019). Le recours au systéme de justice pénale en Belgigue. état des lieux et perspectives.
In P. Kempen & M. Jendly (Eds.), Overuse in the Criminal Justice System: On Criminalization, Prosecution and Imprisonment (pp.
275-292). Intersentia, 2019.

« FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Direifo Penal - Parte Geral, Questoes Fundamentais, A doutrina Geral do Crime, Coimbra: Coimbra
Editora, 2.7 edicdo, 2007, p. 284.
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arbitrio e aos excessos do poder punitivo do Estado,* e acrescenta que, essencial, neste ambito

essencial € que os destinatarios das normas possam saber o que € licito e 0 que o0 nao é.

Face a tudo o que ja foi referido, pese embora o impacto do principio da legalidade no direito
das contraordenacdes, enquanto um marco autonomizador da figura da “contraordenacdo”, nao
podemos asseverar na totalidade que haja uma “observancia legislativa” perfeita do mesmo. Com
este cenario, teremos de discordar parcialmente, com o indispensavel respeito, da posicao tedrica
de Ana Crespo Pereira*® quando referenciou, a proposito da norma do art.° 1.° do RGCO, que “um
tal critério tem a relevante virtualidade pratica de nao deixar duvida ao aplicador e intérprete da lei
guanto ao que seja em concreto a contraordenacdo”. No mesmo sentido, pelo facto de ndo salva-
guardar excecdes em matéria de convergéncia antinémica, discordamos da posicdo de Simas
Santos e Lopes de Sousa*® quando, relativamente ao art. 1.° do RGCO, frisam que este tem a
vantagem pratica de evitar no plano da aplicacdo do direito, a tomada de posicao sobre a contro-
versa questao da distincdo substantiva entre ilicito criminal e contraordenacional. Na verdade,
como se depreendera, quando nos referirmos ao art.® 1.° do RGCO falamos em particular do
principio da tipicidade*: , que impde que a infracdo esteja nitidamente definida na lei, estando tal
condicao preenchida sempre que o interessado possa saber, a partir de uma disposicao precisa,
quais os atos ou omissdes que determinam e a delineacao exata no ambito da responsabilidade

contraordenacional.*2

“ Acorddo n.° 76/2016, Processo n.° 30/ 14 do tribunal constitucional.

“ PEREIRA, Ana Marta Dias Crespo, Algumas consideracdes sobre o principio da culpa enquanto fator de autonomizacao do Direifo
das Contraordenacoes, Mestrado em Direito Judiciario, Escola de Direito da Universidade do Minho 2015.

“0 Estes ultimos referem que “ Este art. 1.° do RGCO consagra um critério puramente formal de distincao entre crimes e contraor-
denacdes, que tem a vantagem pratica de evitar no plano da aplicacdo do direito, a tomada de posi¢cao sobre a controversa questao
da distincao substantiva entre ilicito criminal e contraordenacional. SIMAS SANTOS, Manuel, LOPES DE SOUSA, Jorge, Contraor-
denacbes - anotacdes ao regime geral, VISLIS Editores, 2001 p. 48.

“+ MARQUES DA SILVA, Germano entende que “Diz-se que ha tipicidade quando o facto se ajusta ao tipo, ou seja, quando corres-
ponde as caracteristicas objetivas e subjetivas do modelo legal, abstratamente formulado pelo legislador. O problema relativo ao
conflitos de ilicitos tipicos administrativos e penais foi colocado ja varias vezes no ordenamento juridico espanhol Vide Sentencia
Tribunal Constitucional espafiol 20 de Junio de 2018 Num. Sentencia: 67/2018 “A listagem dos comportamentos mencionados
no preceito penal e no direito administrativo sancionador permite apreciar, de maneira natural, que eles ndo séo idénticos, o que
torna possivel questionar erradamente o ponto de partida do raciocinio judicial que pretende apoiar a duvida e, portanto, a propria
duvida.”

“z Essa exigéncia de determinabilidade implica que as “normas sancionatérias em branco” sao aceitaveis desde que garantam um
minimo de determinabilidade, definindo o nucleo essencial da proibicao seja ele penal ou contraordenacional, e que o elemento
mutavel do tipo de ilicito esteja diretamente dependente de critérios de natureza técnica. (Acordao do Tribunal da Relacdo de Evora
Processo: 82/12.2YQSTR.E1 e também o tribunal constitucional se pronunciou no Acordao n.° 102/2008 Diario da Republica n.°
71/2008, Série Il de 2008-04-10.
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Na realidade, o problema da conflitualidade normativa, como ja tivemos oportunidade
de analisar de modo breve, coloca-se precisamente porque, em determinados preceitos, o tipo
objetivo*: e subjetivo de ilicito criminal e contraordenacional nao possuem “elementos nuclea-
res“+” que nos permitem reconhecer quando cada ilicito se enquadra num tipo de tutela ou em
outra, e consequentemente qual é a diferenca de identidade do bem juridico protegido. Note-se
desde ja, que nao estamos sozinhos no entendimento de que se deve exigir ao legislador um
minimo de tipificacdo administrativa sancionatéria, também o Tribunal Constitucional espanhol s
reconheceu a propdsito da tipificacdo administrativa sancionatoria “a necessidade de que a acéo
ou a omissao estejam claramente definidas como infracdes administrativas, e que exista uma
perfeita adequacdo com as circunstancias objetivas e pessoais determinantes da ilicitude, por um
lado, e da imputabilidade por outro, com o objetivo de se configurar com exatitude a conduta do

sujeito com o tipo definido pela norma que se reputa aplicada. ”

Para além deste acordao elucidativo, se mais duvidas subsistissem o tribunal Constitucional
espanhol voltou novamente, depois da sua primeira prontincia no ano de 19774s, a reiterar que a
regulacao de ilicitos tipicos, ainda que sejam conceitos indeterminados exige sempre uma precisao
maxima. Ademais, foi referido que tal preciséo era exigida nos casos em que nao seja possivel
analisar o modo de realizacao da lesdo através de critérios ldgicos, técnicos ou da experiéncia, e
acrescentamos nos, ainda nos casos em que a conduta é regulada paralelamente pelo direito
contraordenacional ou seja, suscetivel de integrar um outro tipo de sancionamento. Consequente-
mente, a subtracdo a reserva de lei de critérios distintivos face ao direito contraordenacional, deixa
a descoberto, elementos nucleares para a compreensao da conduta proibida e, por fim, para o
controlo democratico da incriminacdo. Embora, o tribunal constitucional*’ reconheca do mesmo
modo que “nem sempre é possivel alcancar uma total determinacéo, bastando que o facto punivel

seja definido com suficiente certeza, uma vez que a propria natureza da linguagem impede uma

“3 Circunscrevido pelo autor da acdo ou omissao, pelo resultado, pelo nexo causal e por fim a imputacédo objetiva.

“ O Tribunal constitucional espanhol entendeu que sao elementos nucleares o cerne do proibido, o ilicito tipico (ou o «ntcleo
essencial da conduta punivel, o seu contetido de desvalor a respeito da lesao ou colocacéo em perigo de bens juridicos) — Sentencia
del Tribunal Constitucional de Espaia 3/1988, de 21 de Janeiro.

“» Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional de Espana de 25 de Marzo de 1977 (Arr: 1442, Juiz relator: Ruiz Sanchez..

¢ Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional de Espana 69/1989 de 20 de abril 1989.

“7 Acdrdao n.° 338/2003 Tribunal Constitucional.
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determinacao integral, sendo certo que pode representar-se negativamente uma enumeracao de-
masiado casuistica, a multiplicar a eventualidade das lacunas e a dificultar a determinacéo do que

¢ essencial em cada caso.”

Na América Latina, a Corte Consticionale de la Colombia*s reconheceu também que uma
norma é suficientemente precisa quando se inclua e se determine com detalhe tanto a conduta
como a consequéncia a impor, de maneira tal que nao se suscitem duvidas sobre qual é o facto

gerador de responsabilidade e qual é a sua respetiva sancao.

Do mesmo modo, o tribunal constitucional portugués# a propdsito dos impactos da ativi-
dade legislativa no principio da legalidade, entendeu que o principio nullum crimen sine lege seria
inoperante se fosse dada ao legislador ordinario a possibilidade de nao determinar com um minimo
de rigor, através do tipo legal, o facto voluntario a considerar punivel, sem prejuizo de admitir a
inviabilidade de uma total determinacao e a eventual contraprocedéncia de um excesso de casu-

ismo.

Seguindo de perto a posicdo dos dois tribunais constitucionais da peninsula Ibérica, o
TJUE no acordao Wereld VZX. «», especificamente no paragrafo cinquenta, corroborou que o prin-
cipio da legalidade exige que a lei defina claramente todas as infracdes, bem como as respetivas
consequéncias — que podem ser penais ou ndo. Para o efeito, o tribunal em questdo, referenciou
também que esse requisito esta preenchido quando o particular pode saber, a partir da redacao
da disposicao pertinente e, na medida do necessario, com o auxilio da interpretacao adotada pelos

tribunais, quais os atos e omissdes que o fazem incorrer em responsabilidade penal.

Diante ilicitos sobrepostos, provenientes de areas de intervencao sancionatorias distintas,
o procedimento de qualificacéo juridica estara submetido a discricionariedade administrativa e
jurisdicional. Contudo, pesem embora estas incompatibilidades Alejandro Nieto « considera que
0 “(...) o arbitrio judicial e a discricionariedade administrativa sdo o saudavel e inevitavel — contra-

peso dos rigores da legalidade - o que explica que esta ndo produza os desastrosos efeitos que de

“s Sentencia de la Corte Constiticionale de Colombia C-393/06 disponivel em https://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2006/C-393-06.htm .

“s Parecer n.° 19/78, publicado in Pareceres da Comissao Constitucional, 6.° vol., Lishoa, 1979.

@ Processo C-303/05 Acordao do Tribunal de Justica (Grande Seccao), 3 de Maio de 2007, Posicdo que também foi reconhecida
no TEDH no acérdao Coéme e o. c. Bélgica de 22 de Junho de 2000, coletanea dos acérdéos e decisdes 2000 VI, § 145) e no
acordao Cantoni v. Franca de 15 de novembro de 1996 § 29.

« NIETO, Alejandro, Manual de Derecho Admnistrativo Sancionador, Editoral Tecnos, Madrid, 2008 p.249.
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outra sorte resultariam.” Nao podemos perfilhar a posicao de Alejandro Nieto, uma vez que,
estando nos diante um direito sancionatorio que afeta imediatamente os direitos individuais de
cada cidadao, essas mesmas restricoes carecem da maxima objetividade, em particular, quando
esta em causa a aplicacao de uma pena criminal. Para além disso, os poderes de cognicao do
tribunal deverao alicercar-se em métodos interpretativos que respeitem o principio da legalidade+
e vinculados a um principio de coeréncia interna do sistema juridico. Qualquer atividade juridico-
interpretativa® que implique a ampliacao ou diminuicao do poder punitivo estadual, em particular,
quando subsiste uma margem de valoracdo que afasta uma imposicao legal, ha inevitavelmente
uma violacao do principio da legalidade, inclusivamente nas situacbes em que € a propria lei que

cria um regime de derrogacdo normativa (refirmo-nos aqui, em particular, ao art. 20.° do RGCO).

Do ponto de vista dos efeitos da politica criminal, reconhecemos também que a perma-
néncia de antagonismos normativos conduz a que na pratica exista uma desigualdade de trata-
mento ao nivel legislativo. Isto explica-se ja que por um lado, ha uma maior tendéncia a que, a
titulo de responsabilidade de uma determinada conduta, hajam cidadaos condenados criminal-
mente pela mesma, em virtude da sua conduta ter sido integrada num facto criminal (ou ter sido
integrada numa situacao de concurso aparente que afastou a norma contraordenacional ao abrigo
do art.20.° do RGCO) e por outro lado a que outros cidaddos que sejam condenados isoladamente
em processo contraordenacional sem que tenha sequer sido suscitado qualquer tipo de relacao
concursal - relativamente a uma conduta tipica igual“*. Naturalmente que nao podemos legitimar
um sistema concebido deste modo, particularmente porgue o nosso sistema sancionatorio é as-

sente no principio da legalidade criminal. (art.29 n.° 1 da CRP).

2 \gja-se que além do teor verbal hdo de ser considerados «a coeréncia interna do preceito, o lugar em que se encontra e as suas
relagbes com outros preceitos» (ou seja, a interpretacdo logico-sistematica), assim como «a situacdo que se verificava anterior-
mente a lei e toda a evolucao histdrica», bem assim «a historia da génese do preceito», que resulta particularmente dos trabalhos
preparatorios, e finalmente o «fim particular da lei ou do preceito em singular» (ou seja, a interpretacéo teleolégica) cf. Karl Engisch,
Introducao ao Pensamento Juridico, 3.7 ed., p. 111.

 Segundo Lorena Vieira “E importante realcar que a discricionariedade conferida ao magistrado possui uma zona de abrangéncia,
limite, ou seja, sua liberdade de convencimento ndo podera extrapolar os limites do razoavel, do proporcional, do exigivel, do
adequado. " VIEIRA, Lorena Campos, A discricionariedade do juiz e o principio da integridade proposto por Ronald Dworkin, Legis
Augustus Rio de Janeiro v.6 n.2 p. 106, jul./dez. 2015.

“ No mesmo sentido que o nosso vide D "ALMEIDA, Luis Duarte, O concurso de normas em direifo penal, Coimbra: Almedina,
2004, pag.70, ponto16.2.
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5. Limites a liberdade de conformacgao legislativa — a responsabilidade do
legislador pela violagdao do principio da legalidade criminal

Qualquer reflexdo que seja efetuada em matéria da tipicidade normativa, exige que sejam
examinadas as obrigacdes da entidade responsavel por essa atividade. No ordenamento juridico
portugués, o principal érgao responsavel pela delimitacao do principio da legalidade, € no fundo
do regime sancionatorio contraordenacional e criminal € o orgao legiferante primario — maxime a
Assembleia da Republica, salvo existir autorizacao ao governo para esse efeito (art. 165 al. ¢c) e d)

da CRP).=»

Com efeito, a atividade normativa & axiologicamente fundamentada num dever constituci-
onal de protecdo dos cidadaos*s. Na verdade, foi sobretudo, a partir das estruturas tedricas de
Robert Alexy*” que se contrapds as duas teorias centrais, enquadradas no confronto entre o dever
de protecdo do individuo enquanto “persona’, e o dever de defesa dos direitos fundamentais. No
mesmo sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira “¢ ndo tém quaisquer duvidas acerca do conte-
udo do art. 27° da CRP, partindo da premissa basica de que o Estado tem a obrigacdo de proteger
o individuo contra todas as ofensas a todos os seus direitos fundamentos onde realcam explicita-
mente que “o sentido do texto atual comporta duas dimensdes: (a) uma dimensao negativa, estri-
tamente associada ao direito a liberdade, traduzindo-se num direito subjetivo a seguranca (direito
de defesa perante agressdes dos poderes publicos); (b) dimensédo positiva, traduzindo-se num
direito positivo a protecao através dos poderes publicos contra as agressées ou ameacas de ou-
trem (seguranca da pessoa, do domicilio, dos bens)”. O reflexo dos direitos fundamentais, no
quadro da delimitacao do conteudo e alcance do bem juridico, demonstram a sua importancia na
compreensao da funcao teleologico-funcional do direito penal, e da prépria funcdo da atividade

legislativa sancionatdria.

“ Muito se tem discutido sobre a interferéncia das autoridades reguladoras na realizacao dos regimes contraordenacionais, em
particular pondo em causa o principio da separacao de poderes vide COSTA PINTO, Frederico Lacerda, As codificacoes sectoriais
e 0 papel das contra-ordenacoes no direito penal secundario, in Themis, ano iii, n.° 5, 2002, pp. 95 e ss.

= Neste sentido Nuno Brandao referiu que o dever estadual de protecao de bens-juridicos com referente constitucional deve orientar
sempre a tipificacdo contraordenacional BRANDAO, Nuno, Por um sistema contra-ordenacional a diferentes velocidades, Scientia
luridica, Tomo LXVI, 2017 n.° 344 p. 282.

“ Como refere Alexy “Na medida em que o legislador realiza demarcacdes entre esferas individuais, exigidas pelos direitos a
protecdo, ele configura uma parcela decisiva da ordem juridica e, com isso, uma parte essencial da vida social.” ALEXY, Robert,
Teoria dos Direitos Fundamentais, Malheiro editores, Brasil, 2008, p.456.

“ CANOTILHO, J. J. Gomes, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3* Edicao Revista, pp. 184.
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Ora, o dever de protecao legislativa expande-se hoje num panorama sem limites, como ja
tivermos oportunidade de analisar com cuidado no capitulo | da presente investigacao, chegando
ao ponto de estar verdadeiramente condicionado por uma vontade continua de protecao de todas
as areas da vida do cidadao. Se prestarmos atencao, esta atividade é condicionada pela integracao
da nova geracéo de direitos fundamentais da pessoa humana - onde estdo enquadrados o direito
a protecao de dados pessoais, o direito ao ambiente, o direito da seguranca alimentar, o direito a
seguranca rodoviaria — direitos estes que até entao, eram alheios a atividade legislativa e a propria

tarefa punitiva.

E precisamente neste quadro metodologico de fundo, que surgem os novos problemas
relacionados com os diferentes modos de reacao a condutas que afetam diretamente esses direi-
tos. Na realidade, se analisarmos cuidadosamente, podemos asseverar que existe um dever de
protecao do bem juridico coletivo que esta intrinsecamente legitimado pela via constitucional, em
particular no préprio principio basilar da dignidade da pessoa humana“, concretizado numa ver-
dadeira acdo do Estado fum facere) que implica atos de producéo normativa, traduzindo-se nas
palavras de Robert Alexy em “direitos a atos de normacéao estadual”+. Esta verdadeira incumbén-
cia legislativa, assume uma nova dimensao, particularmente quando nos encontramos com uma
ordem juridica europeia, onde existe uma auténtica obrigacao legislativa sujeita a tutela jurisdicio-

nal por via da acdo especifica de responsabilidade civil estadual por omissao legislativa.*!

“ Que no entendimento alargado exige a manutencao e cuidado de todas as estruturas sistémicas de que depende a vida e
qualidade de vida humana.

“ ALEXY, Robert, 7eoria dos Direffos Fundamentais — Malheiros Ediifores — impresso no Brasil — Abril, 2008 - Traducao da 5.?
edicao alema, p.202.

«“ \lide Sophie Perez Fernandez, O papel do juiz nacional na responsabilidade do Estado-legislador por violacdo do Direito da Unido
Europeia : o caso portugués, 2011, — Tese de Dissertacao de Mestrado Direito Uminho “Seja como for, e como refere o TJ desde
0 acérdao Francovich e de forma coerente com o rumo funcionalista que sempre norteou a construcado juridica da Unido Euro-
peia860, ¢ “no ambito do direito nacional da responsabilidade que incumbe ao Estado reparar as consequéncias do prejuizo
causado.” Hoje, o “direito nacional da responsabilidade” aplicavel aos casos de responsabilidade civil decorrente do exercicio da
funcéo legislativa ndo se limita a concretizacao jurisprudencialmente feita do principio geral do art. 22.° da CRP. Ao lado das
novidades trazidas pela reforma do contencioso administrativo em 2002, a aprovacéo da Lei n.° 67/2007 e a entrada em vigor do
RRCEE nele integrado em 2008 oferecem o novo quadro nacional de efetivacao da responsabilidade civil extracontratual do Estado
e demais entidades publicas.”

Recomenda-se ver o Acordao Francovich Paragrafo 11: “Segundo a jurisprudéncia constante, o Estado-membro que nao tomou,
dentro dos prazos, as medidas de execucao impostas por uma diretiva ndo pode opor aos particulares a falta de cumprimento, por
ele proprio, das obrigacées na mesma contida. Assim, sempre que as disposicoes de uma diretiva se mostrem, do ponto de vista
do seu conteudo, incondicionais e suficientemente precisas, estas disposicdes podem ser invocadas, na falta de medidas de exe-
cucao tomadas dentro dos prazos, contra qualquer disposicao nacional ndo conforme a diretiva, ou ainda se as mesmas definirem
direitos que os particulares possam invocar contra o Estado.”

Cfr. Paragrafo 39 do referido acordao - Quando, como no caso dos autos, um Estado-membro ignora a obrigacao que lhe incumbe
por forca do artigo 189.°, terceiro paragrafo, do Tratado, de tomar todas as medidas necessarias para atingir o resultado prescrito
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Porém, é certo que nem a Constituicdo, nem o direito da Unido Europeia impde modos
exatos de conformacao legislativa relativamente aos varios bens, exigindo apenas que os Estados
nacionais assegurem o nivel de protecao garantido pelo Direito da Uniao - (cf. art.53 CDFUE)*2,
Esta liberdade de conformacéo do conteudo legislativo, nas palavras de Gomes Canotilho e Vital
Moreira*s, constitui o cerne do Estado de direito democratico, a saber, a protecao dos cidadaos

contra a prepoténcia, o arbitrio e a injustica.

Embora ressalvando a obrigatoriedade de utilizacdo do direito penal, relativamente a al-
guns bens juridicos coletivos a Comissao Europeia emitiu recomendacdes e diretivas no sentido
da necessidade de recorrer a meios criminais na tutela desses mesmos bens, entre 0s quais estao
aqueles que nds nos debrucamos ja com algum afinco no capitulo lll da presente investigacdo. A
proposito destaque-se a Diretiva 2008/99 do Parlamento Europeu de 19 novembro de 2008 (re-
lativa protecdo do ambiente através do direito penal), a Diretiva 2004/35 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 21 de abril de 2004 (relativa a responsabilidade ambiental em termos de pre-
vencao e reparacao de danos ambientais), a Convencdo Europeia para a Protecdo do Ambiente

através do Direito Criminal).

Pese embora existirem varias possibilidades de intervencao legitimas, o legislador nao
pode nunca se afastar dos mandatos imperativos da Constituicdo da Republica Portuguesa. De
um modo particular, o principio da legalidade impde ao legislador, aquilo que nas palavras de Mir
Puig=* significa “um verdadeiro mandado legal de determinacdo que exige que a lei determine de

forma suficientemente diferenciada as diferentes condutas puniveis e as penas que podem acar-

por uma directiva, a plena eficacia dessa norma de direito comunitario impde um direito a reparacdo quando estao reunidas trés
condicdes. aplicavel, entdo, também aos casos de violacdo do Direito da Unido Europeia.

2 No acorddo Melloni, que se pronuncia sobre o contetido do artigo 53 da Carta, o Tribunal decidiu aplicar o direito adequado ao
caso concreto, independentemente de oferecer o nivel de protecao mais elevado. O TJ sublinhou que crucial era o respeito pelo
principio da proporcionalidade, que se traduzisse na aplicacdo do direito ajustado ao caso concreto, isto €, que conferisse a protecao
adequada. Com efeito, Leonard Besselink, Maria Luisa Duarte e Fausto Quadros, entre outros, entendem que o artigo 53 consagra
o principio do nivel mais elevado de protecdo em matéria de direitos fundamentais. Para esta corrente de pensamento, este
principio consubstancia um novo critério a tomar em consideracdo nos casos de colisio de direitos. E, assim, uma verdadeira
norma de resolucéo de conflitos que manda aplicar os preceitos mais protetores, devendo considerar-se como assegurando uma
protecdo mais elevada as disposicdes mais favoraveis ao individuo.

s CANOTILHO, José Joaquim Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3. edicao revista, Coimbra,
Coimbra Editora, 1993.

“ ibidem, p.78.
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retar”. Ora, importa neste momento circunscrever quando € que estamos perante uma lei sufici-
entemente clara ou nao, pois s6 assim conseguiremos delimitar possiveis violagcdes do principio

da legalidade.

Com efeito, se prestarmos atencao, o TEDH nos seus acordaos Kokkinakis v. Grécias e
Veeber V. Estdnia®¢ concluiu que a condicao de clareza de uma determinada norma esta preen-
chida quando o individuo pode saber a partir do texto das clausulas pertinentes, e se necessario
com recurso a interpretacao dos tribunais, quais os atos e omissdes que acarretam a sua respon-
sabilidade. Do mesmo modo que o TEDH, no ordenamento juridico europeu, partindo da analise
da jurisprudéncia do TJUE, podemos observar que também ai se reconheceu 0 mesmo raciocinio
no sentido de que a lei deve definir de forma clara as infracdes e as penas que as reprimem. Para
além disso, foi acrescentado por este coletivo de juizes que a lei é suficientemente clara e precisa
quando o particular pode conhecer, a partir da redacao da disposicao relevante e, se necessario,
recorrendo a interpretacao que lhe é dada pelos tribunais, quais os atos e omissées pelos quais

responde penalmente. «

Assim gizado 0 nosso plano de fundo, consideramos nao ser arriscado afirmar que, es-
tando-se diante de dois factos ilicitos que sejam tutelados quer pela via criminal, quer pela via
contraordenacional, o arguido nao podera conhecer razoavelmente o elemento material da infra-
¢ado pela qual esta a ser processado. Do mesmo modo, 0 arguido fica ainda impossibilitado de
saber a partir das normas conflituantes quais os atos e omissdes que acarretam a sua responsa-
bilidade, que no ordenamento juridico portugués é limitada apenas a um Unico tipo de responsa-
bilidade para o mesmo facto juridico. Tal obrigacao é imposta no plano da comunidade europeia
pelo principio 3.° da Recomendacao n.° R (91) 1 do Comité dos Ministros aos Estados Membros
relativa as sancdes administrativas “uma pessoa ndo deve ser submetida a uma sancao adminis-

trativa duas vezes pelo mesmo facto.”

Seja como for, ndo existe qualquer oposicao a que um Estado recorra a medidas penais e
nao penais para tutelar o mesmo bem juridico desde que "a qualificacdo formal das medidas

penais nao oculte efetivamente uma duplicacdo punitiva indevida, contrariando a proibicao do

“Processo do TEDH Acordao KOKKINAKIS v. GREECE (Application no. 14307/88) de 25 de maio de 1993.

“ Processo do TEDH - Acordao VEEBER v. ESTONIA (No. 2) (Processo no. 45771/99), Strasbourg , 21 January , 2003.

“ (v., 1/1 C-634/18 - Prokuratura Rejonowa w Stupsku neste sentido, Acordaos de 3 de junho de 2008, Intertanko e o., C-308/06.
EU:C:2008:312, n.» 71, e de 5 de dezembro de 2017, M.A.S. e M.B., C-42/17, EU:C:2017:936, n.> 56).
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duplo julgamento".=# Este ultimo raciocinio exige que qualquer abertura de “espacos” a exame
do legislador sobre a adequacao do desenvolvimento legislativo do ordenamento juridico implique
que todas as normas constitucionais venham a ser observadas, ou, 0 que sera dizer 0 mesmo,
todos os seus principios sejam satisfeitos (e outros sacrificados) de maneira proporcional, de modo

a que nao haja qualquer tipo de inconstitucionalidade resultante do comportamento legislativo.

Para esclarecer a nossa posicao, € essencial tecer algumas consideracoes, partindo dos
estudos realizados por Leong* acerca do papel da liberdade de conformacdo do legislador na
valorizacdo dos valores intrinsecos constitucionais na construcao de um regime da responsabili-
dade do legislador. Na mesma senda que Leong, afigura-se-nos fundamental destacar que o con-
ceito de “liberdade” de conformacao do legislador “ ndo é qualquer liberdade em sentido préprio
- tendo em conta que o poder legislativo (em particular, para nos, em matéria de bens-juridicos
coletivos) esta sempre juridicamente vinculado e democraticamente legitimado, a expressao “li-
berdade” s6 podera ser entendida como “competéncia e legitimidade”. Porém, a ideia de liber-
dade de conformacao do legislador, ndo implica arbitrariedade ja que a mesma estad como frisa

Leong* “cunhada por uma racionalidade indisponivel de proteger, respeitar e realizar os direitos
fundamentais dos cidadaos, o verdadeiro dono da soberania. S6 que, sem prejuizo da inderroga-
bilidade dos direitos inerentes ao nucleo essencial da dignidade da pessoa humana, a profecao

dos direifos dos cidaddos ndo é absoluta num Estado de Direito democratico.” Assim, toda a

w cfr, Acorddo do TJUE Aklagaren c. Hans Akerberg Fransson de 26 de fevereiro de 2013 Processo C-617/10.

Veja-se também a proposito a posicao de Estrella Aisa “puesto que el legislador no ha creado un solo tipo para la proteccion de
cada bien juridico sino que normalmente configura un conjunto o sistema de ellos, la distincion entre concurso de leyes y de delitos
no puede establecerse a partir de la identificacion de un solo bien juridico o de varios. Esto no significa que el bien juridico no
cumpla ningun papel dentro del ambito concursal, pues si que lo cumple. Al interpretar los tipos concurrentes tenemos que pre-
guntarnos cual es el valor que tratan de proteger, de qué forma, frente a qué ataques porque ello nos permitira averiguar asimismo
el alcance de cada tipo, su conexion sistematica con los demas, y esto en definitiva esclarecera las relaciones que existen entre los
tipos y determinara la solucion cncursal adecuada. Tiene razén Nino cuando indica que la unidad o pluralidad de bienes juridicos
lesionados puede servir sdlo como criterio y no como caracteristica distintiva del concurso de leyes y de delitos”. AISA, Estrella
Escuchuri, Los principios de non bis in idem y de integra valoracion del hecho en el marco del concurso de leyes. Ciéncias Penais:
Revista da Associacéo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, Sdo Paulo, v. 6, n. 10, p. 57-99, jan./jun., 2009.

“ | EONG, Hong Cheng. Da construcéo de um novo paradigma de culpa do legislador e o correspondente critério de juizo: uma
problematizacdo no &mbito da responsabilidade civil extracontratual do Estado decorrente do exercicio da funcao politico-legislativa.
e-Publica, 2017, vol.4, n.2, pp.291-315. ISSN 2183-184X.

“ Também o Tribunal Constitucional frisando as limitacdes da liberdade de conformacéo do legislador frisou “Ora, a liberdade de
conformacao do legislador nestes casos, em que existe uma remissdo constitucional para a delimitacao legal do direito, ha-de
considerar-se mais ampla do que nos casos de verdadeiras leis restritivas do direito, desde logo, porque o direito nao tem, nos
primeiros, limites fixos constitucionalmente garantidos, remetendo-se antes para uma caracterizacéo legal que apenas nao podera
aniquilar um minimo de conteudo util, constitucionalmente relevante.” Acérdao n° 199/2005 T. Const. de 19-04-2005.

“ | EONG, Hong Cheng. Da construcdo de um novo paradigma de culpa do legislador e o correspondente critério de juizo: uma
problematizacdo no ambito da responsabilidade civil extracontratual do Estado decorrente do exercicio da funcao politico-legislativa.
e-Publica 2017, vol.4, n.2, pp.291-315. ISSN 2183-184X.
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atividade legislativa devera ser orientada pela finalidade protetora dos interesses dos cidadaos,
mas este exercicio nao deve ser absolutizado, sob pena de se obstucularizar o normal funciona-

mento do Estado democratico.

Torna-se assim premente destacar que o fendmeno da simultaneidade legislativa é bas-
tante inquietante uma vez que se no mesmo ordenamento legislativo existe, a data da pratica do
facto, um dissenso e enfim, uma tutela com natureza policéntrica, isto quer dizer que em deter-
minadas normas, ndo ha uma diferenca no préprio modo como foram criados os espacos de
intervencdo ao nivel da gravidade do facto, culpa, conduta do agente e avaliacdo do dano. Como
se depreendera, nestes casos o aplicador do direito tera total arbitrariedade na delineacéo do
modo como o preenche. Para nos, o préprio fato de o legislador ter determinado que certas con-
dutas estdo duplamente protegidas quer via criminal quer pela via contraordenacional, traz-nos
por um lado uma impossibilidade de localizacao do campo de responsabilidade a qual se subme-
tera determinada conduta. Por outro lado, nestes casos ha uma grande fragilidade no que con-
cerne ao regime provatorio, ja que os factos que constituem o objeto de responsabilidade, nunca
poderao ser unanimemente valorados e como tal ser objeto de um juizo de subsuncao racional.
Assim nao se consegue percecionar e, enfim, delimitar qual a medida da necessidade de tutela
dos bens juridicos no caso concreto, ou seja, a tutela das expectativas da comunidade na manu-
tencdo e reforco da norma violada, uma vez que essa “norma ferida” deriva objetivamente de dois

campos construidos em areas de ilicitudes distintas.

Debrucando-se, precisamente, sobre o problema da sobreposicdo legislativa no ordena-
mento juridico espanhol, Juan Fuentes Osorio*2 admite que o processo para diferenciar o ilicito
penal do administrativo, quando nao existe um critério expresso, enfrenta problematicas distintas

em funcdo da forma de coincidéncia.

Além disso qualquer arguido tem o direito de compreender a motivacao da aplicacdo de
uma condenacao criminal.#* Na verdade, estando-se diante de dois mecanismos punitivos indica-

dos para o mesmo facto, o juiz tera sempre uma margem de valoracdo majorada, inerente ao

“ |bidem.

“ A fundamentacdo em matéria contraordenacional reveste particular natureza. Segundo o TRC Processo: 257/18.0T8SRT.C1 :
“E entendimento pacifico que na fase administrativa do processo de contraordenacao, caracterizada pela celeridade e simplicidade
processual, o dever de fundamentagdo tem uma dimensé&o qualitativamente menos intensa em relacéo a sentenca penal, compor-
tando a decisao administrativa um modo sumario de fundamentar, desde que permita ao coimado perceber o que se decidiu e por
que razao assim se decidiu.” Ressalvando-se no entanto que a ratio do preceito do art.° 50.° do RGCO ¢ a de dar a conhecer aos

137



principio da livre apreciacédo de prova, que permitira decidir de acordo com a sua livre conviccao
(cfr. art. 127 CPP). Porém, havendo um antagonismo normativo sobre condutas criminais e con-
traordenacionais, nao podera o juiz, na nossa otica, deixar de explicar as razdes objetivas que
fundamentam a intervencao criminal # (cfr. Art 374-2 CPP). Alias a fundamentacao da matéria de
facto provada e nao provada, com a indicacdo dos meios de prova que levaram a decisdo, assim
como a fundamentacao da conviccdo do julgador, devem ser feitas com clareza, objetividade e
discriminadamente, de modo a que as partes, destinatarias imediatas da decisdo, saibam o que
o Tribunal considerou provado e nao provado e qual a fundamentacao dessa decisdo reportada a

prova fornecida pelas partes e adquirida pelo Tribunal.

Esta ultima obrigacéao jurisdicional impde-se com um peso maior, quando 0s pressupostos
objetivos e subjetivos do ilicito criminal e contraordenacional sao os mesmos. Na verdade, o prin-
cipio da uftima ratio de intervencao criminal, parecer-nos-ia impor que o juiz devesse preferir sem-
pre pela intervencao criminal a titulo subsidiario, porém conforme dispde o art. 20.° do RGCO “se
0 mesmo facto constituir simultaneamente crime e contraordenacao, sera o agente sempre punido

a titulo de crime”.

Como veremos mais adiante, nao podemos defender a solucao presente no RGCO, ja que
a mesma é contraditdria,*s na medida em que parte do principio de que existem factos no orde-
namento juridico que estao legalmente sobrepostos e sdo capazes de preencher duas areas total-

mente distintas.

arguidos as razdes pelas quais lhe é imputada a pratica de determinada contraordenacao, e consequentemente, determinada
sancao, de modo que estes, lendo a notificacao, se possam aperceber, de acordo com os critérios de normalidade de entendimento,
das razdes pelas quais lhe ¢ imputada tal contraordenacéo e, assim, puderem defender-se (cfr. Acordao do Tribunal da Relacao
de Lisboa Processo: 249/17.7YUSTR.L1-5 Relator: Ana Sebastido).

“ Pese embora a complexidade da fundamentacéo judicial, quando se verifique uma sobreposicao entre ilicitos tipicos criminais e
contraordenacionais, exige-se sempre um exame critico. Conforme € jurisprudéncia comum “ O exame critico deve consistir na
explicitacdo do processo de formacao da convic¢do do julgador, concretizado na indicacdo das razdes pelas quais, e em que
medida, determinado meio de prova ou determinados meios de prova, foram valorados num certo sentido e outros ndo o foram ou
seja, a explicacdo dos motivos que levaram o tribunal a considerar certos meios de prova como idéneos e/ou crediveis e a consi-
derar outros meios de prova como inidéneos e/ou nao crediveis, e ainda na exposicao e explicacdo dos critérios, ldgicos e racionais,
utilizados na apreciacao efetuada.”

“> Também no ordenamento juridico espanhol ha quem entenda que a consagracao da aplicacdo do regime penal em detrimento
dos que castiguem o facto com pena menor € uma consagracao do principio da alternatividade — ESCUCHURI AISA, Estrella, 7eoria
del concurso de leys e de delitos. bases para una revision critica, Granada: COMARES, 2005, P. 292-296).

Na verdade, em Espanha adotou-se uma solucao plural de solugdo de conflitos normativos, em particular veja-se o art. 8.° do
Cadigo Penal Espanhol, onde se diz que em primeiro lugar se aplicara o critério da especialidade (art. 8 -1 do CP espanhol). Ja a
regra da subsidiariedade apenas se aplicara se a lei secundaria assim o disser (art.8-2 do CP espanhol). Em terceiro lugar estabe-
lece-se a consunc¢ao como método de resolucao.
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Ainda que pouco tenhamos avancado na compreensao deste assunto, note-se que Beca
Pereira*s explica-nos, a propdsito do art. 20.° do RGCO, que a norma em apreco refere-se ao
concurso ideal heterogéneo, acrescentando os ensinamentos de Eduardo Correia*” para demons-
trar que este mesmo tipo de concurso apenas ocorre “quando existe uma unidade de acao, mas
pluralidade de normas juridicas violada”. Contudo, esta opcao legislativa, nos precisos moldes
em que foi concebida, para nos levanta varias incertezas e insegurancas. Do que resulta do pre-
ceituado no art. 20.° do RGCO pode-se concluir que quando o0 mesmo facto juridico seja suscetivel
de integrar um ilicito tipico criminal e contraordenacional ha uma situacao de subsidiariedade
expressa da contraordenacao face ao ilicito penal, verificando-se aquilo que a jurisprudéncia tem

entendido como consumpcao impura.

Também Lobo Moutinho*® assume posicao semelhante a que aqui expomos quando a
proposito do regime do concurso aparente de normas nos explica que “é, desde logo evidente que,
perante aquelas solucdes, falar de concurso aparente, de unidade de lei, ou mesmo de concurso
de normas ou de leis {...), falar em derrogacao, dizer que uma das normas prevalece enquanto as
restantes sao por ela afastadas ou excluidas — tudo isso se mostra profundamente equivoco, ou,

mais até, falseador da realidade”.

Aqui chegados, cumpre-nos afirmar que grande parte dos conflitos legislativos sdo provo-
cados pelo legislador, nesta senda atentamos as palavras do Supremo Tribunal Constitucional

|U

espanhol “que sé ao legislador compete estabelecer os mecanismos normativos de articulacao do
exercicio do poder sancionador da administracdo e da jurisdicao penal para evitar a reiteracao

sancionatoria e por fim, contemplar as consequéncias que derivam do seu incumprimento.#

“ BECA PEREIRA, Antonio, Regime Geral das Contraordenacoes, (2005), Coimbra: Aimedina p. 78 e 79.

“ CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Vol Il. Coimbra, AlImedina, p. 198.

“s | OBO MOUTINHO, José, Da unidade a pluralidade dos crimes no Direito Penal portugués, Lishoa, Universidade Catdlica editora,
2005 p. 693.

“MARINA JALVO, Belén, La problematica solucion de la concurrencia de sanciones administrativas y penales. nueva doctrina
constitucional sobre el principio non bis in idem (Comentario de la Sentencia del Tribunal Constitucional 2/2003, de 16 de enero)
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CAPITULO V
A QUEDA DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE A LUZ DO ART 20.° DO RGCO

SUMARIO: 1. As coordenadas ideoldgicas do principio da w/tima ratio. 2. O principio da
proporcionalidade como eixo de equilibrio da subsidiariedade do direito penal 3. As con-
traordenacbes como “prima ratio”. 4. A sujeicdo do art. 20.° do RGCO as imposi¢des do
principio constitucional da proporcionalidade 5. O principio da prevaléncia da lei mais
favoravel no caso de criminalizacdo de uma conduta contraordenacional preexistente —
uma analogia necessaria ao problema do concurso de normas criminais e contraorde-

nacionais

1. AS COORDENADAS IDEOLOGICAS DO PRINCIPIO DA ULTIMA RATIO
Em qualquer estudo que examine os meios de tutela criminal e contraordenacional,

nunca se podera omitir um conjunto de principios jusmetodolégicos, que ndo sé fundamentam a
prépria atuacado do Estado (no que concerne a legitimacdo do poder punitivo soberano), como
também delimitam o tipo de atuacéo, bem como a proporcao dessa mesma atuacao. Sendo o eixo
primordial da nossa investigacao, a percecao das relacoes entre 0s crimes e as contraordenacdes,
insta trazer a colacdo aquele que é considerado pela doutrina portuguesa e estrangeira como o
nucleo duro de qualquer decisao que incida sobre a limitacdo de direitos fundamentais - o princi-
pio da subsidiariedade do direito penal, conhecido também como principio da w/tima ratio.
Convém notar desde ja que o principio da subsidiariedade interventiva ndo é uma inova-
¢do da idade moderna, na verdade, o mesmo ja subsistia no ordenamento juridico romano com a
denominacao de “minimis non curat praetor™, referindo-se precisamente a ideia de que a inge-
réncia por parte do Estado, em matéria sancionatéria criminal deveria limitar-se a assuntos de
especial gravidade e danosidade social.
No que concerne justamente ao Direito Penal, em particular ao Direito Penal moderno,
o0 principio da subsidiariedade penal imp6s aos 6rgaos legiferantes, bem como aos 6rgaos aplica-
dores do direito a incumbéncia de no ambito da sua atividade expurgar do campo da dignidade
punitiva as condutas ilegais que nao apresendassem um grau de ilicitude elevado. Na verdade,

toda esta concecdo de limitacao da atividade punitiva, parte da ideia “iluminista” referida por Paulo

“ Embora o conceito de subsidiariedade o conceito de subsidiariedade tem suas raizes num periodo entre final de '500 e final de'
700, ou seja, na época da formacdo e maturacdo do chamado "Estado Moderno”. SCHIERA, Pierangelo Stato moderno (voce), in
Bobbio-matteucci-Pasquino (diretto da) Dizionario di politica, Torino 2004, 957.

140



Queiroz*! de que “o direito penal ndo sé é a mais violenta forma de intervencéo do Estado na vida
dos cidadaos, mas é também, seguramente - e por isso mesmo — a mais desastrosa forma de
intervencao do Estado na vida social.”

Num primeiro enfoque ndo podemos deixar de admitir, que o principio da subsidiariedade
ou da wltima ratio, tem sido objeto de bastante preocupacdo doutrinaria porém, frequentemente
0s conceitos de subsidiariedade, de fragmentarieade e de necessidade da pena sao confiados a
uma pré-compreensao do leitor, 0 que pode conduzir a ambiguidades na propria interpretacao do
conceito de w/tima ratio. Tanto assim é que encontramos nocdes relacionadas com principio da
subsidiariedade que definem esse principio como utilizacdo parcimoniosa da lei criminal #2, limi-
tacao da funcao do direito penal dentro dos limites da estrita necessidade . Na doutrina portu-
guesa é comum a ideia de que o principio da subsidiariedade se assume como uma restricdo da
atividade punitiva criminal, salvo se esse mecanismo sancionatério for proporcional ao contetido
da ilicitude e da culpa, portanto necessario num Estado de Direito.#*

Ainda a propdsito da utilizacdo do direto penal, Figueiredo Dias*s refere precisamente que
“num Estado de direito material, de raiz social e democratica, o direito penal s6 pode e deve
intervir onde se verifiquem lesdes insuportaveis das condicdes comunitarias essenciais ao livre
desenvolvimento e realizacao da personalidade de cada homem.” Daqui decorre, para 0 mesmo
autor, que nao devem constituir crimes - ou, sequer, caber no objeto do direito penal - as condutas
que, “violando embora um bem juridico, possam ser suficientemente contrariadas ou controladas
por meios nao criminais de politica social (...) a necessidade social se torna em critério decisivo

de intervencao do direito penal: este, para além de se limitar a tutela de bens juridicos, so deve

“ QUEIROZ, Paulo de Sousa, Do caracter subsididrio do Direifo Penal: lineamentos para um direifo penal minimo, Belo Horizonte,
Del Rey: 1998 p.31.

« AMARELLI, Giuseppe, La ritrattazione e la ricerca della verita, Giappichelli editore, Torino, p. 168.

« FJANDACA, Giovanni, / MUSCO, Enzo. Diritto penale. Parte generale, Zanichelli Editore, Bologna, 2007. p.6.

“ Na doutrina italiana veja-se BRICOLA, 7eoria generale del reato (voce), in Novissimo Digesto ltaliano, XIV, Torino, 1973, 7.

s DIAS, Jorge Figueiredo. «O sistema sancionatorio do direito penal portugués no contexto dos modelos da politica criminal»,
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, I, Coimbra: Coimbra Editora, 1984, pp. 806-807) Nas palavras de
Jorge de Figueiredo Dias , trata-se de uma perspetiva teleologico-funcional e racional, que busca a densificacdo do conceito material
de crime na funcéo atribuida ao direito penal: a tutela subsidiaria (ou de ultima ratio) de bens juridicos dotados de dignidade penal
- DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral, Questdes Fundamentais, A doutrina geral do crime, 2.* ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, pp. 113-114. No mesmo sentido, ROXIN, Claus, Strafrecht. Algemeiner Teil. Band 1., 4. ed., Miinchen:
Verlag C. H. Beck, 2006, pp. 8 e ss. FERRAJOLI refere o adagio “nulla poena sine necessitate” FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razon,
Trotta Madrid, p. 93 Ja na Declaragéo dos Direitos do Homem e do cidadao se estabelecia no seu art. 8.° de 1789 “a lei ndo deve
estabelecer .
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intervir como w/tima ratio da politica social”+s, ou como Hawkins*’ referenciou “quando nao exista
uma via de acao alternativa viavel.” No mesmo sentido, que os referidos autores, Diez Ripolles*®
refere que as instituicdes (politicas) devem se assumir como vigilantes das condutas sancionato-
rias que infligem um sofrimento maior do que o estritamente necessario.

Face a tudo o que foi aludido, a atividade punitiva do Estado devera ser completamente sub-
metida ao principio da subsidiariedade do direito penal. Esta obrigacao imposta ao poder punitivo
resulta da elevacdo da liberdade e, no fundo, da dignidade da pessoa humana ao topo primordial
do sistema constitucional portugués (art.1.° da CRP). Além disso, a w/tima ratio nada mais &, do
gue uma projecao complementar do principio da proporcionalidade — uma vez que a liberdade de
cada cidadao passou a ser “a medida de todas as coisas**”, sendo a pena criminal legitima na
medida em que for proporcional & ofensa causada pelo crime. Contudo, ndo podemos deixar de
admitir, perfilhando os estudos de Piet Kempen*° que este principio ndo designa quais 0s compot-
tamentos que sao suscetiveis de ser criminalizados, nem quando a utilizacao da pena de prisao é
admissivel, ele apenas incita o legislador e as autoridades do sistema de justica penal a prudéncia
e a nao “abusar” do sistema penal.

Nesta linha de atuacdo, o principio aqui em observacédo, possui no ordenamento juridico-
penal duas finalidades que se revelem arquetipicas da ideia moderna do direito penal minimo. A
primeira delas consiste na influéncia direta as hipoteses de incidéncia da lei. Esta funcéo, esta
diretamente relacionada com o trabalho do legislador no &mbito da tipificacao criminal de condutas
“indispensaveis, tanto na sua existéncia como na sua medida, a conservacao e a paz da sociedade
civil”, A segunda diz respeito a necessidade de uma avaliacédo racional de todas as alternativas

qgue o ordenamento juridico dispde para determinada conduta concretamente delimitada“:. No

“ FIGUEIREDO DIAS, Jorge, O movimento da descriminalizacdo e o ilicito de mera ordenacéo social», Jornadas de Direito Criminal
-0 Novo Codigo Penal Portugués e Legislacao Complementar, Centro de Estudos Judiciarios, p. 323).

> HAWKINS, Keith, Law as last resort: Prossecution Decision making in a regulatory agency: Oxford Socio-legal studies, Oxford
University press. 2002 p.17.

= DIEZ RIPPOLLES, José. (2019). Overuse of the Criminal Justice System: Analytical Approach, Rules and Practices. In P. Kempen
& M. Jendly (Eds.), Overuse in the Criminal Justice System: On Criminalization, Prosecution and Imprisonment, Intersentia editions,
2019 (pp. 47-66).

“ A expressdo original é de Protagoras .

“«KEMPEN, Piet van, La justice pénale et le principe de I'ultima ratio. Exigence de limitation, d'exploration et de réflexion In Over-
use in the Criminal Justice System. On Criminalization, Prosecution and Imprisonment. - Le Recours Excessif Au Systéme De Jus-

tice Pénale. Aux sanctions et poursuites pénales et a la détention, pp. 23-45, Cambridge : Intersentia, 2019.

“1 A expressao e de Sousa Brito em SOUSA E BRITO, José de, «A Je/i penal na constituicdo», In: Estudos sobre a constituicao /
Jorge Miranda...[et al.]. - Lisboa : Petrony, imp. 1978.-2° v. ; p. 218.

« \lide ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 4* ed, 2006, p. 45.
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mesmo sentido o Tribunal Constitucional alemao*: salientou que “o legislador tem a prerrogativa
de avaliacdo e decisdao para escolha entre diversos caminhos potencialmente adequados para
alcancar um objetivo geral.”

Partindo destes postulados axiais, pode-se dizer que o principio da subsidiariedade em
torno do qual gira a nossa reflexdo, e aqui perfilhando as palavras de Rafaella Dimatteeo,** pode
ser circunscrito da seguinte forma: a subsidiariedade é um principio constitucional que, ao colocar
limites ao poder regulatorio penal e afetando as modalidades de realizacao do processo legislativo,
pode ser considerado um principio “metodolégico”, expressao em matéria penal do principio da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Seja como for, estamos diante um principio que se constroi sobre bases eminentemente utili-
taristas, de acordo com a ideia de um maior bem-estar social com um menor custo social. %
Assim, o direito penal devera intervir s6 quando seja estritamente necessario, em termos de utili-

dade social geral*s , e com respeito pelos principios de um Estado de Direito democratico.

2. 0 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO EIXO DE EQUILIBRIO DA SUBSIDIARIEDADE
DO DIREITO PENAL

Com efeito, como ja se percebeu do exposto anteriormente, o principio da subsidiariedade é
moldado, ou por outras palavras, equilibrado de acordo com os critérios que sao fornecidos pelo
principio constitucional da proporcionalidade (consagrado entre nos no art. 18.° da CRP). Muito
embora esse ultimo principio esteja presente em todas as legislacdes sancionatorias atuais, foi
nas monarquias prussianas do século XX que o controle da proporcionalidade (Verhéltnis-
maéBigkeit) encontra a sua primeira aplicacao jurisprudencial, como principio proprio do Estado

sancionador.’

« Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal), Segundo Senado, decisao de 9 de marco de 1994, BVerfGE 90,
145.

« DIMATTEO, Rafaella, // diritto penale tra principio di extrema ratio e realta di overcriminalization. Ragione discorsiva, razionalita
empirica e democrazia penale. riflessioni inforno alla giustiziabilita del principio di sussidiarieta. Tese di dottorato, Universita degli
studi di trento, ano 2010 p. 5.

= GARCIA-PABLOS, Antonio “Sobre el principio de intervencion”, Estudios penales y juridicos : homenaije al Prof. Dr. Enrique Casas
Barquero / coord. por Juan José Gonzélez Rus, 1996, pags. 249-260.

« Asim expresamente, SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion al Derecho penal contemporaneo. Barcelona: Bosch, 1992, p.
246.

“ (O principio encontrou sua primeira aplicacao jurisprudencial no famoso caso Areuzberg (Oberverwaltungsgericht, 14 de junho
de 1882), tendo antincio objetam o fechamento de ponto de venda de bebidas alcodlicas sem licenca. A medida foi julgada ilegitima
por excesso de manifesto, visto que o fim publico poderia ter sido perseguido por menos meios penalizando o interesse pri-
vado. Com essa prontincia ele ja vinha esculpiu o ntcleo essencial do principio da proporcionalidade: a intervencao da autoridade
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De qualquer forma, pese embora terem ocorrido desenvolvimentos anteriores, o surgimento
da concecao atual “trifasica” do principio da proporcionalidade ergue-se apenas no decorrer do
século XX no tribunal constitucional aleméao*= - com o objetivo de avaliar o grau de admissibilidade
da interferéncia publico-administrativa e legislativa“® sobre as liberdades individuais dos cidadaos.

O primeiro "passo" estabelecido, no ambito da delimitacdo racional do principio da propor-
cionalidade, é o critério da adequacdo*° ou da idoneidade. Este requer a verificacdo de que a
medida adotada seja idonea ou apta a realizar o resultado pretendido. Nesta primeira fase, a ana-
lise do principio da proporcionalidade enquadra-se apenas numa analise funcional do mecanismo
sancionatorio, verificando-se, através de uma avaliacdo bilateral entre 0 meio e o fim, de acordo
com um julgamento de prognose postuma, bastando-se apenas a mera aptidao para o resultado*:
pretendido. Contudo, esta ndo é uma avaliacdo simples, ja que pressupde a necessidade de uma
identificacdo muito clara dos objetivos a serem alcancados pela respetiva intervencéo, e no caso,
pela politica criminal, bem como uma compreensado dos fundamentos do proprio legislador no
ambito da criacao normativa. Porém, a situacao complica-se quando o mecanismo interventivo
pode ser duplo, ou seja, existe mais de que um modo de reacao apto a concretizar essa mesmo
objectivo. De facto, estamos no cerne da nossa controvérsia investigatoria, ja que é esse é o pro-
blema legislativo que nos tem ocupado ao longo desta averiguacao jusmetodologica.

Seguidamente ao primeiro estagio légico, que devera ser submetida qualquer restricdo de
direitos fundamentais, segue-se o critério da necessidade da medida, que é de acordo com Figuei-
redo Dias#2 uma “ conditio iuris sine qua non” de legitimacao da pena nos quadros de um Estado
de Direito democratico e social." De acordo com este critério, entre as varias medidas adequadas

para alcancar o proposito pretendido, dever-se-a optar sempre por aquela que envolve 0 menor

publica deve ser 0 menos invasivo possivel e tudo ao mesmo tempo adequado para atingir o objetivo publico definido. Tal posicdo
¢ lembrada em CACCIA, Gino, As ferramentas da razoabilidade em sentenca constitucional , Milao 2000, p. 264 ss

“ A primeira decisdo que atribui ao principio da proporcionalidade a funcao de medida sancionatério (Grundsatz der Verhaltnis-
maéBigkeitsprinzips ) é o famoso “Apothekenurteil Bundesverfassungsgericht”, acordao de 11 de junho de 1958, em BVerfGE 7 ,
377 e segs.

“ Neste Ultimo caso, o escrutinio exercido vai ao ponto de verificar a mesma "admissibilidade de intervencao estatal compressiva,
que pode ser razoavelmente justificado apenas se representar a ferramenta infalivel para a realizacdo de uma finalidade publica
constitucionalmente relevante e no entanto, de forma a equilibrar o sacrificio da lei » SCACCIA, Gino, // principio di proporzionalita,
giufree editore, 2006, p. 232.

» Vlide com bastante desenvolvimento ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais — Malheiros Editores — impresso no Brasil
— Abril, 2008 - Traducao da 5.7 edicdo alema, p. 589.

1 Buoso, Elena., Proporzionalita, efficienza e accordi nell'attivita amministrativa, Padova, CEDAM, 2012, p. 47.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Il, Reimpressao, Livraria Aimedina, Coimbra, 1988, pagina 271.
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sacrificio de todos os interesses envolvidos, ndo bastando a mera aptidao para a prossecucao dos
resultados. 2

Perante tal situacao, Alice Bianchini** explica-nos que o principio da necessidade é a pri-
meira perspetiva de analise do principio da intervencdo minima, sendo uma consequéncia dos
valores e principios constitucionais, razao pela qual a utilizacao do direito penal devera restringir-
se somente as situacbes que nao possam ser resolvidas por outros meios ao dispor do Estado
(por exemplo a responsabilidade civil, regimes de responsabilidade contraordenacional, regimes
de regulamentacdo municipal). Na verdade, o julgamento sobre a necessidade da intervencao
punitiva parece bastante nebuloso e desgastado. Em particular, a questao tera de ser construida
em torno das “obrigacdes positivas de criminalizacao”+s, bem como de um julgamento global
sobre a dignidade penal da protecdo de determinado bem. José Sousa Brito*s refere também que
0 juizo sobre a necessidade do recurso aos meios penais cabe, em primeira linha, ao legislador,
ao qual se ha de reconhecer, também nesta matéria, um largo ambito de discricionariedade. As-
sim, a limitacdo da liberdade de conformacao legislativa, nestes casos, s6 pode, pois, ocorrer
guando a punicdo criminal se apresente como manifestamente excessiva.*”

De modo a concluir as etapas racionais que exigem a concretizacao do principio da pro-
porcionalidade, ainda falta um ultimo critério de modo a completar o raciocinio completo — refe-
rimo-nos ao principio da proporcionalidade em stricfo sensu. Entre nos, Jorge Miranda considera
que este principio “implica que o 6rgao proceda a uma correta avaliacao da providéncia em termos
quantitativos (e ndo s6 qualitativos), de tal jeito que ela nao fique além ou aguém do que importa
para se alcancar o resultado devido — nem mais, nem menos#s”. Assim, os beneficios e as vanta-

gens derivados da restricdo dos direitos individuais devem sempre ser superiores aos prejuizos

s ARAUJO, Francisco Fernandes, Principio da proporcionalidade - Significado e Aplicacdo pratica, p. 62.

«+ BIANCHINI, Alice, Pressupostos materiais minimos da tutela penal, Imprenta: Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2002 p.142.

7= (O tribunal Constitucional italiano entendeu que “sé o legislador pode, em conformidade com os principios do Constituicao,
identificar os bens a serem protegidos por meio da sancao criminal e delimitacdo da conduta prejudicial a tal bem, sujeito a pena,
bem como estabelecer a qualidade e a quantidade das penalidades relacionadas. [...] Ndo é inadmissivel qualquer tipo de respon-
sabilidade para o legislador em nao criminalizar determinada conduta. Acérdao do Tribunal Constitucional Italiano, enviado. n. 108
de 1981, em Giur. Cost,, 1981, p. 948.

7 Cfr. SOUSA E BRITO, José de, «A /ei penal na constituicdo», In: Estudos sobre a constituicao / Jorge Miranda...[et al.]. - Lisboa
. Petrony, imp. 1978.-2° v. p. 218.

7 Remete-se aqui para a jurisprudéncia do TEDH - Barfod c. Danemark, 22 février 1989, série A no 149] ; Verlag GmbH et Klaus
Beermann c. Allemagne, 20 novembre 1989, série A no 165] ; Chorherr c. Autriche, 25 aot 1993, série A no 266-B] ; Casado
Coca [c. Espagne, 24 février 1994, série A no 285-A] ; Jacubowski [c. Allernagne, 23 juin 1994, série A no 291-A].

= MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV: direitos fundamentais. p. 285.
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sobre 0s interesses em conflito, devendo procurar-se sempre uma ponderacao equilibrada e razo-
avel”s, Neste ponto, convém notar que nem sempre a opcao por uma via “nao penal” de tutela de
bens juridicos apresenta maiores vantagens, uma vez que 0 processo penal exige um conjunto de
garantias e direitos de defesa que acabam por salvaguardar a posicao do arguido. Esta particula-
ridade ficou bastante patente no estudo realizado por Taro Morinaga“® relativamente ao sistema
sancionatorio administrativo japonés.

Com efeito, esta necessidade de reflexdo na delimitacdo das vias sancionatdrias é larga-
mente difundida pela jurisprudéncia do TJUE, frisando-se, por exemplo no acordao Link logistiks
“que as penas nao devem ser desproporcionais em relacado a infracdo e a severidade de uma
sancao deve corresponder a gravidade da infracdo em causa, decorrendo esta exigéncia tanto do
artigo 52.°, n.° 1, da CDFUE como do principio da proporcionalidade das penas consagrado no
seu artigo 49.°, n.° 3 «t da CDFUE". Para além disso, no acérddo Gar/sson Real State SA*: tam-
bém se enalteceu no seu paragrafo 48 que “o respeito do principio da proporcionalidade, por seu
turno, exige que o cumulo de procedimentos e de sancdes previsto por uma regulamentacao na-
cional como a que esta em causa no processo principal ndo exceda os limites do que é adequado
€ necessario para a realizacdo dos objetivos legitimos prosseguidos por essa regulamentacao,
entendendo-se que, quando haja uma escolha entre varias medidas adequadas, se deve recorrer
a menos restritiva e que os inconvenientes causados por esta nao devem ser desproporcionados

relativamente aos objetivos prosseguidos.”

2. As contraordenagdes como “prima ratio”
Como ja ficou antevisto no ponto primeiro deste capitulo, existindo a possibilidade de in-

terferéncia de uma via ndo penal, que garanta as necessidades de protecéo, e que seja adequada
e necessaria, e cujos beneficios da sua utilizacdo sejam superiores aos direitos restringidos, essa

medida devera assumir prioridade na intervencao sancionatdria.

Como Robert Alexy referiu: “ A discricionariedade para escolher meios praticamente nao suscita problemas se os diferentes meios
forem aproximadamente adequados para realizar ou fomentar a finalidade e se nao tiverem nenhum ou praticamente nenhum
efeito negativo em outras finalidades ou pnnclpl0s. Mas isso é diferente nos casos em que os diversos meios fomentarem a
finalidade em graus distintos, ou se for incerto em que grau eles o fazem, ou se tiverem efeitos negativos em diferentes graus nas
outras finalidades ou em outros principios ou, ainda, se for incerto em que grau isso ocorre.” ALEXY, Robert, 7eoria dos Direifos
Fundamentais, Malheiro editores, Brasil, 2008, p.586/587.

“ Morinaga, Taro, Overuse in the Criminal Justice System in Japan, In P. Kempen & M. Jendly (Eds.), Overuse in the Criminal
Justice System: On Criminalization, Prosecution and Imprisonment (pp. 417-430). Intersentia, 2019.

« Paragrafo 41 e 42 do Acordao Link Logistics (C384/17) do TJUE .
« Acorddo do TJUE C-537/16 - Garlsson Real Estate e 0. Grande Seccao) de 20 de marco de 2018 Estrasburgo e também no
mesmo sentido vide paragrafo 43 do Acordao Muller Fleisch,e no paragrafo 68 do Acorddo Egenberger (C-414/16).
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Esta metodologia racional, implica que os 6rgaos de investigacao criminal devam ter o ma-
ximo cuidado no enquadramento legal dos factos que sdo objeto de uma denuncia, particular-
mente nas situacdes em que o bem juridico esta condicionado por uma definicdo abstrata de
danosidade social e também nas situacdes cuja tipicidade dependa da interpretacao de elementos
oriundos do direito administrativo. Isso nao quer dizer que o principio da subsidiariedade implique
um total afastamento do direito penal, sempre que o bem juridico seja também tutelado pelo
direito das contraordenacdes, mas apenas uma precaucao na medida em como ele é delimitado
em cada uma das areas interventivas. Alias, como nos evidencia Piet Kempen:, o principio da
subsidiariedade reconhece que o sistema de justica penal deve e pode na pratica conceder unica-
mente uma protecdo parcial do bem que ja esta submetido a outro tipo de intervencéo. Porém,
esta intervencao circunscrita carece da maxima objetividade, com vista a que o campo de inter-
vencao do direito penal possa ser determinado e previsivel — respeitando-se assim as imposicoes
do principio da legalidade criminal.

Diferentemente dos casos em que ha uma delimitacao objetiva dos campos de interven-
¢ao, como ja tivemos oportunidade de analisar no capitulo lll, e com particular pertinéncia no
ponto c) do capitulo IV, em todos os casos que exista um concurso de normas criminais e contra-
ordenacionais, os dois tipos de ilicitos envolvidos na relacdo do concurso aparente teriam legitimi-
dade para atuarem isoladamente — caso nédo fosse suscitada qualquer tipo de relacdo concursal
(art. 38 n.° 1 RGCO). Isto denota que so6 se existir um enquadramento de uma relacdo normativa
concursal entre ilicitos criminais e contraordenacionais é que se colocarao as questdes da u/tima
ratio, e consequentemente se produzirdo os efeitos substantivos que a lei atribui a esse tipo de
conflitos normativos — maxime os efeitos do art. 20.° do RGCO. E evidente que o reconhecimento
no art. 20.° do RGCO do concurso aparente de normas criminais e contraordenacionais, denota
que o préprio legislador reconheceu que “um Unico facto” é suscetivel de ser integrado em dois
regimes distintos, o que acaba por “ser ambiguo” na medida em que ha um reconhecimento
expresso do erro legisiativo por parte do legislador.

Como ja foi referenciado anteriormente, por forca do principio da subsidiariedade penal,
inerente a todo o sistema juridico-penal portugués, o legislador tem uma verdadeira obrigacao de

preferéncia quando falamos de métodos igualmente eficazes e que causem um menor prejuizo.

«» KEMPEN, Piet van, La justice pénale et le principe de I'ultima ratio. Exigence de limitation, d'exploration et de réflexion In
Overuse in the Criminal Justice System. On Criminalization, Prosecution and Imprisonment. - Le Recours Excessif Au Systéme De
Justice Pénale. Aux sanctions et poursuites pénales et a la détention, pp. 23-45, Cambridge : Intersentia, 2019.
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Naturalmente que no nosso caso em apreciacao, para a analise das possibilidades de preferéncia
de “sancionamento” devera existir sempre uma relacao concursal de normas aparentes de ramos
de distinta natureza (normas de direito penal e normas de direito contraordenacional). Com efeito,
guestionamos se sera legitimo num caso de concurso aparente de normas criminais e contraor-
denacionais a prevaléncia das normas criminais? Sera reverenciador do principio da legalidade do
ilicito de mera ordenacao social, a transmutacao daquilo que a lei refere como ilicito contraorde-

nacional em ilicito penal, por forca das imposicoes do art. 20.° do RGCO?

2.1. A sujeicdo do art. 20.2 do RGCO as imposi¢des do principio constitucio-
nal da proporcionalidade

Com o desiderato de evitar confusdes legislativas e interpretativas, no ano de 1984 quando
se introduziu o RGCO, o legislador concebeu uma norma nesse diploma, que “quimericamente”
solucionou todas as questdes relacionadas com o concurso aparente de normas criminais e con-
traordenacionais, referimo-nos ao artigo 20.° do RGCO. Nesse artigo, frisa-se que “se 0 mesmo
facto constituir simultaneamente crime e contraordenacéo, sera o agente sempre punido a titulo
de crime, sem prejuizo da aplicacdo das sancdes acessorias previstas para a contraordenacao.”
Ora, ao se adotar esta posicao legislativa, esta-se a afirmar que nao pode ser aplicado sobre o
mesmo facto uma contraordenacao e uma sancao juridico-criminal, como alias ja tivemos também
oportunidade de analisar no decurso da investigacdo. Compreende-se que assim seja, de facto,
esta & uma decorréncia constitucional do principio ne bis in idem consagrado entre nés no art. 29
n.° 5 da CRP.

Debrucando-nos em particular sobre o art. 20.° do RGCO, somos do parecer de que esta
“preferéncia metodologica” do legislador levanta varias incertezas no que concerne ao cumpri-
mento dos preceitos constitucionais estritamente relacionados com a proporcionalidade (art. 18.°
da CRP) e da subsidiariedade do direito penal. Para afericao deste problema relacionado com o
principio da proporcionalidade é necessario submeter a solucéao presente no art. 20.° do RGCO,
em especifico referimo-nos a primazia do ilicito criminal sob o ilicito contraordenacional, ao princi-
pio da proporcionalidade. Como ja foi observado no ponto 2 do Capitulo V da presente investiga-
¢do, os pressupostos para afericdo da proporcionalidade na escolha do mecanismo interventivo
subdividem-se nos critérios tradicionais: da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade

stricto senst.
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Ora, sob o ponto de vista da exigéncia da medida adequada, o ordenamento juridico con-
sidera nos casos em que ha um concurso de normas criminais e contraordenacionais, ser idoneo
para a solucdo de uma determinada conduta ilicita o recurso a meios penais e contraordenacio-
nais. Isto significa que, nos casos em que ha uma relacao de concurso aparente de normas, ambas
as reacdes penais e contraordenacionais conduzem a promocao do fim em concreto, para a tutela
integral das lesdes a norma juridica violada. Como se pode constatar estando as duas normas
aptas para a reacao, nao conseguiremos “separar” um mecanismo interventivo.

Ultrapassada a primeira etapa, urge submeter a opcao do art. 20.° do RGCO ao critério
da necessidade. Como se sabe, este segundo requisito impde que o meio a ser empregue deve
ser 0 menos gravoso dentre os disponiveis para a realizacdo ou fomento do fim pretendido. Neste
sentido, o0 exame da proporcionalidade limitara a atuacao estatal em prol da tutela de direitos do
cidadao, procurando analisar se a medida adotada é a que menos limita os direitos fundamentais
do cidadao.

Assim, pese embora apta para a realizacao das finalidades previstas na lei, isso ndo sig-
nifica que o meio seja necessario, ja que poderdo existir meios que consigam o mesmo resultado
e para além disso, que causem menos prejuizos na esfera dos direitos fundamentais dos cidad&os.
Neste ponto, importa fazer um juizo racional de ponderacéo sobre os efeitos prejudiciais de cada
um dos meios de reacdo gue se encontram aqui em analise.

Em primeiro lugar, ndo nos parece de modo algum, que a preferéncia pelo ilicito criminal
seja aquela que cause menos prejuizos na esfera do cidadao, tendo em conta que a sancao cri-
minal pressupde uma “macula social”, que € muito superior aquela do ilicito contraordenacional.
Por outro lado, a opcao pelo ilicito criminal implica que possa “hipoteticamente” ser aplicado ao
arguido uma condenacao de pena privativa de liberdade, contrariamente ao ilicito contraordenaci-
onal — cuja pena principal devera ser, por regra®¢, uma coima (art. 1.° RGCO).

Para além disso, ao nivel das formalidades processuais e procedimentais, o processo pe-

nal € um processo tendencialmente mais complexo do que o procedimento contraordenacional*,

« Referimo-nos por regra, pois ha casos em que a sancao contraordenacional ndo é uma coima veja-se, por exemplo o art. 15.°
da Lei n.° 30/2000, de 02 de novembro, relativa ao regime juridico aplicavel ao consumo de estupefacientes quando dispde que
“1 - Aos consumidores nao toxicodependentes podera ser aplicada uma coima ou, em alternativa, sancdo nao pecunidria. 2 - Aos
consumidores toxicodependentes sao aplicaveis san¢des ndo pecuniarias. 3 - A comissao determina a san¢ao em funcao da ne-
cessidade de prevenir o consumo de estupefacientes e substancias psicotropicas {...)".

“ Mario Monte também reconheceu que o processo contraordenacional € mais simples do que o processo penal MONTE, Mario,
Lineamentos de Direifo das Contraordenacdes, AEDUM, 2017 p. 99 .

Augusto silva Dias também reconheceu a celeridade e simplicidade do processo contraordenacional, IM DIAS, Augusto, Direito das
Contra-ordenacoes, Coimbra: almedina, 2019 p.185.
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tendo em conta que certos atos praticados pelo 6rgao de policia criminal carecem de uma autori-
zacao prévia (cfr. art. 268.° e 269.° do CPP) - o que nao quer dizer que esta necessidade de
autorizacao seja prejudicial para o arguido. Ainda assim, a verdade é que, por forca das diligéncias
da fase de inquérito, bem como das fases judiciais seguintes, o procedimento contraordenacional
€ por regra, — salvo as devidas excecdes®, mais célere do que o processo penal.

Também nao podiamos deixar de apontar que em matéria de prova, no que concerne a
prova testemunhal, as testemunhas em processo penal estdo sujeitas a falar com verdade sob
pena de incorrer no crime de falsas declaracoes (art. 91.° n.° 1 do CPP e art. 360.° do CP), ao
contrario da producao de prova testemunhal no procedimento contraordenacional, cujas testemu-
nhas nao tem necessidade de prestar esse juramento. (art.44.° do RGCO).

Observe-se ainda que em processo contraordenacional, 0s meios de investigacdo sdo me-
nos intrusivos do que aqueles que existem no processo penal, ja que a autoridade administrativa
nao pode recorrer a escutas telefonicas, intromissdo da correspondéncia e nas telecomunicacdes,
exames corporais e a prova de sangue e, de um modo geral, a todos 0s meios que colidam com
a reserva da vida privada (art. 42 n.° 1 e n.° 2 do RGCO), com as salvaguardas de certa legislacao
sectorial especifica®’,

Por outro lado, no que concerne a aplicacdo de medidas de coacao, no ambito do processo
contraordenacional nao ha lugar a aplicacado das mesmas,** nem a caucao, a obrigacao de apre-
sendacdo periodica, a suspensdo do exercicio da profissdo, de funcdo, de atividades e de direitos,
proibicao de imposicao de condutas e a obrigacao de permanéncia na habitacao.

Note-se também que no ambito do processo crime ha uma obrigatoriedade da presenca
de advogado, em particular, nos casos referidos no art. 64.° do CPP, contrariamente ao procedi-
mento contraordenacional em que a assisténcia de mandatario apenas ocorre sempre que a au-

toridade administrativa entender que as circunstancias do caso revelarem a necessidade do

« Referimo-nos com particular a natureza dos processos urgentes, sumarios e sumarissimos.

« (O codigo do mercado dos valores mobiliarios confere a CMVM as faculdades de solicitar a entrega ou proceder a apreensao,
congelamento e inspeccao de quaisquer documentos, valores ou objetos relacionados com a possivel pratica de infraccoes e de
proceder a selagem de objetos ndo apreendidos nas instalagdes das pessoas e entidades sujeitas a sua supervisao na medida em
que se revelem necessarios a instrucao do processo (art. 408 n.° 2 do CMVM).

A Lei da Concorréncia permite a Autoridade da Concorréncia com a mesma designacao, mediante despacho da autoridade judici-
aria competente, a realizacao de buscas, exames e apreensao de extratos de escrita e demais documentacao, sempre que tais
diligncias se mostrem necessarias a obtencao da prova (art. 18 n.° 1 al. c) da Lei da Concorréncia, a selagem dos locais das
instalacdes de empresas e de associacdes de empresas em que se encontrem elementos de escrito.

Vide também o art. 15 do DI n.® 274/2007 de 30 de julho.

“ Seguimos de perto a posicdo de DIAS, Augusto Silva, Direito das Contraordenacdes, Almedina, 2019 p. 224.
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mesmo ou se mostre conveniente o arguido ser assistido, ou exista um requerimento expresso do
arguido para esse efeito (art. 53 RGCO).

Para além disso, ao nivel de custas processuais, relativamente ao processo penal estas
sao0 bastantes superiores aquelas que sao aplicadas ao procedimento contraordenacional®, cujo
limite maximo & apenas de 459,00 euros quando comparado com o limite maximo das custas em
processo penal.

Face a tudo aquilo que foi descrito (e tendo em conta que nao foi completamente exaus-
tivo) a proposito do procedimento contraordenacional e criminal, ndo nos parece ser respeitador
do principio da proporcionalidade (art. 18.° da CRP) e a da subsidiariedade do direito penal as
exigéncias do art. 20.° do RGCO, ja que as contraordenacdes sdo um meio alternativo e eficaz que
garante o mesmo objetivo e que causa por regra*, menos lesdes na esfera do cidaddo. Assim,
tomamos emprestadas as palavras de Anabela Miranda Rodrigues®! quando referiu que a restricdo
de direitos fundamentais sé pode justificar-se, nos termos do n.° 2 do artigo 18.°, quando se
mostre necessaria para a salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente prote-
gidos. Nao sendo verificada tais exigéncias, podemos concluir que tal opcao do legislador é incons-

titucional por violacao do art. 18.°, n.° 2 da CRP.

2.2.2 O principio da prevaléncia da lei mais favoravel no caso de criminaliza-
¢ao de uma conduta contraordenacional preexistente —uma analogia neces-
saria ao problema do concurso de normas criminais e contraordenacionais

Estando nos examinando a legitimidade, e a propria proporcionalidade da opcéo imposta
pelo art. 20.° do RGCO, mostra-se pertinente trazer ao nosso estudo o principio da prevaléncia da
lei mais favordvel consagrado no art. 29 n.° 4 da CRP, no art. 2.° n.° 4 do CP, e também no

préprio RGCO, no seu art. 3°, n.° 2. De facto, a analise deste principio mostra-se relevante, uma

“ \eja-se a proposito o despacho n.° 3086/2018 - custas, nomeadamente em matéria de ambiente, ordenamento do territério e
conservacdo da natureza, na respetiva area geografica.

“ Referimo-nos por regra, dado que ha um conjunto de contraordenacdes cuja interferéncia no patrimonio do arguido é imensa
(Vide: contraordenacoes a duas velocidades).

“ RODRIGUES, Anabela Miranda, A Determinacao da Medida da Pena Privativa de Liberdade, Coimbra Editora: Coimbra, 1995, p.
255,
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vez que o mesmo traz-nos uma solucao para um conflito de sucessao de leis que apresentam
diferentes graus de severidade, num espaco de tempo distinto.

Contudo, importa apontar, para que nao fiquem incertezas, que o conflito que nos tem
preocupado, assume uma dimensao temporal distinta daquele que ¢é imposto pelo principio da
retroatividade da lef penal mais favordvel, desde logo porque o art. 20.° do RGCO apenas regula
as situacoes em que as normas estao ambas em vigor, nao ocorrendo qualquer tipo de retroativi-
dade ou revogacao. Ainda assim, julgamos ser possivel ou pelo menos discutivel, a aplicacado do
principio da lei penal mais favoravel ao concurso de normas criminais e contraordenacionais, por-
que os valores do art. 29.° n.° 4 da CRP, alicercam-se no respeito das legitimas expetativas dos
cidadaos, que estao inerentes também nas imposicdes do art. 20.° do RGCO. Com efeito, se
prestarmos atencéo a fisionomia da relacdo do concurso aparente de normas criminais e contra-
ordenacionais € distinta daquela gue encontramos no “classico concurso aparente” de normas
unicamente criminais, ja que nestas ultimas, as /egitimas expetativas dos cidadaos sempre foram
alicercadas no campo criminal, independentemente de qualquer ditame que resulte do concurso
aparente. Ja no que concerne ao concurso aparente de normas criminais e contraordenacionais,
no mesmo, pelo facto de ser um “concurso de ilicitos” em strito sensu, criou-se na esfera juridica
do cidaddo uma confianca em dois regimes sancionatorios distintos. Por esse motivo mostra-se
pertinente o estudo do principio da prevaléncia da lei mais favoravel no concurso aparente de
normas criminais e contraordenacionais.

Na verdade, se uma conduta de natureza criminal for objeto de um processo de descrimi-
nalizacao e, se se tornar numa conduta com natureza meramente contraordenacional, a autori-
dade judiciaria estara vinculada diretamente ao principio da lei sancionatdria mais favoravel, o que
significa que os factos que definem o objeto do processo deverdo ser enquadrados no regime da
sancao contraordenacional (novatio legis in mellius) por forca do art. 2.° n.° 2 do CP 2. O mesmo
acontece se uma dada conduta sofrer uma criminalizacao, ja que também ai, devera prevalecera
0 regime contraordenacional (novatio legis in pejus). A propésito, Taipa de Carvalho*: frisa que

“esta certeza juridica era — e é, um meio ao servico da seguranca juridico-penal individual, sendo

“2 0 art. 2°, n.° 2 do CP diz respeito, como sabe, a casos de descriminalizacdo. Como sabe, quando uma sanc¢éo penal é revogada
e da origem a uma sancéo contraordenacional, se o facto for cometido durante a vigéncia da lei penal, a doutrina diverge. De um
lado, encontramos Autores como Taipa de Carvalho que entendem estarmos perante um vazio legal, decorréncia do p. da legalidade
(tanto penal como contraordenacional). Do outro lado, encontramos Autores como F. Dias que entendem que se deve aplicar a
sanc¢ao contraordenacional, uma vez que, nos termos do art. 2°, n.° 4 do CP se trata do regime mais favoravel ao agente.

s TAIPA DE CARVALHO, Américo, Sucessao de Leis Penais, Coimbra Editora, 2008 p.125
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esta uma resultante e uma exigéncia da dignidade da pessoa humana.” e acrescenta ainda o
autor*, que “o principio da culpa constitui, portanto, ontem como hoje, um fundamento simulta-
neamente juridico-constitucional e politico-criminal da proibicao da retroatividade /7 peius.”

Como se depreendera, o principio da primazia da lei penal mais favoravel ¢ um marco de
sensatez, estabelecendo um critério razoavel, proporcional e logico ja que, se determinadas con-
dutas deixarem de ser consideradas passiveis de punicdo ou passarem a ser vistas como menos
graves, ao ponto de terem as suas sancdes diminuidas ou usufruirem de algum tipo de beneficio,
nao ha qualquer razao para manter critérios mais gravosos ou privilegia-los, ainda que as condutas
tenham ocorrido num momento diverso. Entende-se assim, que as expetativas legitimas associa-
das ao principio da seguranca e da previsibilidade juridica deverdo ser respeitadas também no
caso do concurso aparente de normas criminais e contraordenacionais.

Com todas estas consideracdes que ja foram apresentadas, ndo conseguimos compreen-
der por que motivo é que se existir uma sucessao de leis no tempo sera de aplicar sempre a lei
mais favoravel, mas se as duas leis (criminal e contraordenacional) se encontrarem reciproca-
mente em vigéncia, sera de aplicar forcosamente a lei penal (cfr. art. 20.° do RGCO). Face a essa
imposicao legislativa, teremos inevitavelmente de nos questionar, se nao existirao expetativas dos
cidaddos na vigéncia da norma contraordenacional que é afastada.

Seja como for, qualquer ponderacdo em matéria de legitimas expetativas dos cidadaos,
exige que seja examinado o principio da seguranca juridica. Para Gomes Canotilho* , a seguranca
juridica é vinculada aos elementos objetivos do ordenamento juridico, consagrando (i) os elemen-
tos estruturantes dos atos de poder como fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia; e (ii)
provocando nos destinatarios de tais atos a garantia nas suas disposicées pessoais e nos efeitos
juridicos deles decorrentes. Valora-se, assim, a estabilidade do direito vigente, proibindo alteracdes
legislativas incalculaveis ou bruscas que afetem a confianca que os privados legitimamente depo-
sitam no direito.

Por seu turno para Lorenzo de Membiela®s, a protecéo da confianca impde que o Estado
tenha o dever de garantir o minimo de estabilidade para que os individuos possam construir seu

projeto de vida, estabelecer suas relacdes entre privados e, precipuamente, confiar na manutencao

= TAIPA DE CARVALHO, Américo, Sucessao de Leis Penais, Coimbra Editora, 2008 p.100.

“s CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, Coimbra: Almedina, 2002, p.257. No mesmo
sentido PIRES, Manuel, PIRES, Rita, Proteccao da confianca, procedimento e processo tributarios in "Seguranca e confianca legi-
tima do contribuinte" (coord. Manuel Pires e Rita Calcada Pires), Ed. Universidade Lusiada, Lisboa, 2013, 349 e ss.

“s _LORENZO DE MEMBIELA, Juan B. “£/ principio de confianza legitima como criterio ponderativo de la actividad discrecional de la
Administracion Publica”, Revista de Administracion Publica, n® 171, Madrid, 2006, p.252.

153



das suas relacdes com as autoridades publicas, sem alteracdes e transtornos nas expectativas
juridicas ja criadas.

Assim gizado o nosso estudo, a existéncia de duas normas que estabelecam a possibili-
dade de intervencao sancionatoria sobre uma determinada conduta, exige que pelo menos as
expetativas dos cidadaos relativamente a vigéncia de ambas as normas sejam respeitadas na sua
plenitude. Para nos, esta exigéncia impde-se com um maior cuidado, sempre que o cidadao tenha
preservado uma confianca numa norma gue delimita uma consequéncia juridica “menos gravosa”
do que outra. Na verdade, nestes casos quando o agente executa a conduta que esta bipartida em
dois regimes distintos, ele age com a conviccdo de que a consequéncia do seu comportamento
esta abrangida por um “espectro” que inclui dois tipos de responsabilidade.

Consequentemente, ndo se podera de modo algum, reduzir as garantias das /egritimas
expetativas dos cidadaos*’ inerentes ao principio da legalidade, em particular qguando essa dimi-
nuicao das expetativas resulte inevitavelmente, na aplicacao de uma consequéncia mais grave do
que aquela que foi afastada*:. A adocdo de uma posicado, que permita a restricdo das legitimas
expetativas do cidadao, ainda que sejam parcialmente restritas — como € o caso da norma do art.
20.° do RGCO, n&o podera deixar de violar o quadro constitucional portugués.

Na verdade, tem sido o entendimento do Tribunal Constitucional portugués que o principio
da protecdo da confianca ¢ violado sempre que seja afetado “de forma inadmissivel e arbitraria os
direitos e expectativas legitimamente fundados dos cidadaos.*"” Para que nao restem incertezas,
0 6rgdo maximo de fiscalizacdo da constitucionalidade portugués também nos providenciou os
critérios para o apuramento da inadmissibilidade, explicando-nos que s6 estamos perante uma
violacao inadmissivel das /egitimas expetativas sempre que ocorrer uma “mutacdo da ordem
juridica com que, razoavelmente, os destinatarios das normas dela constantes ndo possam con-

tar.” Como critério complementar a este, o TC exige que esta mutacdo “ocorra quando néo for

“ Como se disse no Acordao do Supremo Tribunal Administrativo, Processo: 0164A/04, Data do acordao: 13/11/2007. Os
citados principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca assumem-se como principios classificadores do Estado de
Direito Democratico, e que implicam um minimo de certeza e seguranca nos direitos das pessoas e nas expectativas juridicamente
criadas a que estd imanente uma ideia de protecao da confianca dos cidadaos e da comunidade na ordem juridica e na atuacéo
do Estado.

“s Figueiredo Dias explica-nos o problema claramente "O que deve perguntar-se é se a protecdo do cidaddo perante o poder
punitivo estadual e a tutela das suas expetativas, que conferem também, razao de ser ao principio da legalidade contraordenacional,
sao substancialmente postas em causa com uma eventual descriminalizacdo de uma conduta. E a resposta parece ndo poder
deixar de ser negativa, pois no momento da pratica do facto nao existiam razdes para que o agente pudesse esperar ficar impune;
acabando, isso sim, com a aplicacdo da sancdo contraordenacional, por beneficiar de um regime que lhe é concretamente mais
favoravel.” FIGUEIREDO DIAS, Direifo Penal - Parte Geral, 2-* edicdo, Coimbra editora, 2007, p. 200.

“ Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 11/83, de 12 de Outubro de 1983 e 287/90.
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ditada pela necessidade de salvaguardar direitos ou interesses constitucionalmente protegidos que
devam considerar-se prevalecentes.” =

Para apurar a existéncia de um excesso de “onerosidade”, na frustracao forcada de expe-
tativas, “é necessario averiguar se o interesse geral que presidia a mudanca do regime legal deve
prevalecer sobre o interesse individual sacrificado, na hipdtese reforcado pelo interesse na previ-
sibilidade de vida juridica, também necessariamente sacrificado pela mudanca. Na falta de tal
interesse do legislador ou da sua suficiente relevancia segundo a Constituicao, deve considerar-se
arbitrario o sacrificio e excessiva a frustracdo de expectativas.=”

Ora, a prevaléncia da lei criminal sobre a lei contraordenacional, estabelecida no art. 20.°
do RGCO, alicerca-se teleologicamente no regime do concurso aparente de normas, que procura
a salvaguarda do principio constitucional do ne bis in idem. A partida, parecer-nos-ia claro que o
principio do ne bis in idem, estabelecido no art. 29 n.° 4 da CRP, poderia legitimar a preferéncia
pela lei criminal. Porém, este ultimo principio ndo impde um método reativo, o que significa que
ele unicamente procura evitar o duplo sancionamento pelo mesmo facto juridico.

A resposta a nossa duvida é dada pelo principio da proporcionalidade consagrado no art.
18.° da CRP. Na verdade, para apurar se a frustracdo das legitimas expetativas dos cidadaos sdo
justificadas, o proprio TC frisou que sempre que a mutacdo da ordem juridica ndo existir uma
necessidade de salvaguardar direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, ha uma viola-
cdo das legitimas expetativas. Com efeito, 0 modo como sao salvaguardados os direitos e interes-
ses constitucionalmente protegidos exige a submissao da medida aplicada ao principio da propor-
cionalidade. Ora, o raciocinio juridico-avaliativo de ponderacdo do art. 20.° do RGCO com as pres-
cricdes do principio da proporcionalidade ja foi executado nesta investigacdo, porém, no contexto
da analise de mecanismos alternativos que permitem afastar a intervencao juridico-penal, dando
consideracao ao principio da w/tima ratio do direito penal. Neste sentido, remetemos todas as
conclusdes obtidas nesse ambito para este momento da investigacao.

Nao estamos sos no entendimento de que se deve privilegiar nos casos de concurso apa-
rente de normas o principio da lei sancionatoria mais favoravel ao arguido. A posicdo doutrinaria
em certos ordenamentos juridicos é de que no caso de concurso aparente de normas devera

vigorar uma solucao punitiva mais favoravel em relacao ao concurso material, pelo fato de haver,

= (deve recorrer-se, aqui, ao principio da proporcionalidade, explicitamente consagrado, a proposito dos direitos, liberdades e
garantias, no n.° 2 do artigo 18.° da Constituicao, desde a 1.7 reviséo). Vide Ac. TC 287/90 .
« Acordao do Tribunal Constitucional n.° 11/83, de 12 de Outubro de 1983 e 287/90.
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nos crimes concorrentes (aparentes), uma unica decisdo contraria ao Direito ou um Unico mo-
mento de culpabilidade do agente. 2

Ora, no caso do afastamento da responsabilidade contraordenacional, compreende-se
que tal possibilidade conferida pelo legislador, no art. 20.° do RGCO, afeta as expectativas dos
destinatarios da prescricao legal. De facto, ndo ha qualquer razdo especifica para os destinatarios
anteciparem aquela mutacao da ordem juridica (em particular referimo-nos ao afastamento da-

quele tipo de responsabilidade).

Conclusado Preliminar do Capitulo

Naturalmente que todo este nosso raciocinio, no ambito da compreensdo do concurso
aparente de normas criminais e contraordenacionais, pde em causa os principios fundamentais
do concurso aparente de normas (referimo-nos em particular ao principio da subsidiariedade, da
consuncao e da especialidade). Para nds, é dificil alcancar uma “unidade de norma ou de lei”
quando estdo em causa areas sancionatérias que imputam ao agente duas responsabilidades
assentes num regime de ilicitude e de culpa=: totalmente diferentes.

Com efeito, esta incerteza nasce da complexidade em estabelecer uma relacdo “logico-
juridica” entre as normas de direito contraordenacional e normas de direito penal. Na verdade, ao
acolhermos um concurso aparente de normas criminais e contraordenacionais nos termos do art.
20.° do RGCO, estamos a construir uma ponte de convivéncia entre o ilicito contraordenacional e
o ilicito criminal, e a0 mesmo tempo estamos a transformar toda a ilicitude e culpa contraordena-

cional numa ilicitude e culpa criminal, perdendo-se toda a autonomia desse direito sancionatorio.

= Nesse sentido veja-se KOHLER, August. Die Grenzlinien Zwischen ldealkonkurrenz Und Gesetzeskonkurrenz. Munique: Becksche
Verlagsbuchhandlung, 1, p. 62). PAVON VASCONCELOS, Francisco. Concurso aparente de normas. Puebla: Editorial Cajica, 1975.,
p. 89), Régis Prado, PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, vol. 1: Parte Geral — Arts. 1.° a 120. 11° ed., rev. atual
e aum.. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. 585), SANZ MORAN, Angel José, Unidad y pluralidad de delitos: la teoria de
concurso en Derecho Penal. Cidade do México: Ubijus, 2012. p. 44), BAUMGARTEN, Arthur. Die Lehre von der Idealkonkurrenz
und Gesetzkonkurrenz. Strafliche Abhandlungen, Heft 103, Breslau: Schletter'sche Buchhandlung, 1909 p. 78.

AISA, Estrella Escuchuri. Teoria del concurso de leyes y de delitos: bases para una revision critica. Ed. Comares: Granada, 2004.
p. 212, MORO, Aldo, Unita e pluralita di reati. 2% ed., Padova, 1959, p. 168 e ss., GARCIA, ALBERO, Ramon. “Non bis in idem”
material y concurso de leyes penales, Barcelona: Cedecs, 1995. p. 274).

» Entendem alguns autores que se pode ainda falar de culpa, sem com isso se deixar de sublinhar que ¢ uma culpa com contornos
diferentes da culpa penal, sendo como o entendimento de que “a expressdo desta censura nao envolve portanto, um sentido de
retribuicdo ou expiacdo ética, ligado a uma finalidade de recuperacdo do delinquente, mas exprime apenas que esta ausente o
pensamento de qualquer macula ético-social. Ora, um tal esvaziamento do contetido ético-social de uma adverténcia desse tipo
ha-de necessariamente, corresponder a libertacdo das categorias dos corolarios formais do Direito Criminal” CORREIA, Eduardo,
Direifo Penal e Direifo de Mera Ordenacao Social, in Boletim da Faculdade de Direito, vol. XLIX Coimbra, 1973 p. 265.
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E precisamente a proposito da compreensao do tipo de culpa no direito das contraorde-
nacdes que Mario Monte** nos elucida que “o juizo de culpa nas contraordenacdes nao tem ne-
cessariamente de ser o mesmo que o dos crimes, atenta a relacao entre a conduta e bem juridico
por um lado, e entre ilicito e relevancia ética, por outro.”

Note-se que Eduardo Correia também admitiu a existéncia de um sentido de ilicitude au-
tonomo no ambito do direito das contravencdes quando referiu que “a disposicdo contravencional
¢ fundamento para a imputacdo por negligéncia de um certo dano, a verdade é que a disposicido
contravencional tera sempre e em todo o caso um significado juridico auténomo, enquanto da
protecdo contra a ofensa de outros bens juridicos.s”

Ora, ao se afirmar que existe uma relacao de consuncao do ilicito contraordenacional pelo
ilicito criminal estamos também esquecendo os pormenores da culpa do ilicito contraordenacional
ja que no campo do ilicito contraordenacional, nao é admitida a responsabilidade contraordenaci-
onal objetiva porquanto a prépria definicdo de contraordenacdo contém o elemento da censurabi-
lidade (art. 1.° do RGCO) “nem tal se nos afiguraria admissivel nas aguas do Direito sancionatd-
rio=e”,

Do mesmo modo, pertinente se mostra o facto da consuncéo do ilicito contraordenacional
pelo ilicito criminal pdr em causa a autonomia especifica da culpa do ilicito contraordenacional ja
gue a culpa penal comporta um juizo de censura ético-juridica, a culpa no ambito do direito con-
traordenacional corresponde a um juizo de censura de violacdo de um dever legal.

Também nao nos parece ser clara a adocao da teoria de que o legislador ja tomou impli-
citamente em conta todos os factos nas suas conexdes tipicas®” quando editou as molduras pe-
nais, ja que uma grande maioria dos regimes sancionatdrios contraordenacionais foram criados
posteriormente ao ilicito criminal concorrente. Assim, esta nova legislacéo, sob o ponto de vista
meramente cronoldgico, demonstra um propdsito do legislador que nao foi tomado em considera-

¢ao no momento da concecdo da norma penal.

= MONTE, Mario, Lineamentos de Direifo das Contraordenacdes, AEDUM, 2017 p. 150 e 151

= Comentario de Eduardo Correia feita na nota de rodapé n.° 1 da pagina 140, in CORREIA, Eduardo, “A Teoria do Concurso em
Direito Criminal — | Unidade e Pluralidade de Infraccoes”, Coimbra, Almedina 1996 p. 140.

= A expressdo ¢ de PEREIRA, Ana Marta Dias Crespo, Algumas consideracdes sobre o principio da culpa enquanto fator de auto-
nomizacado do Direito das Contraordenacdes, Mestrado em Direito Judiciario, Escola de Direito da Universidade do Minho 2015

=7 Vlide FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Direito Penal — Parte Geral — A doutrina geral do crime, 2.° edicéo, Coimbra editora, 2007, p.
1001.
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CAPITULO VI
O CONCURSO APARENTE DE NORMAS CRIMINAIS E CONTRAORDENACIONAIS

SUMARIO: 1. Breve enquadramento do concurso de normas 2. O Principio da consuncéo
como mecanismo de resolucado do concurso aparente de normas 3. Apreciacéo critica

do principio da consuncao legislativa do art. 20.° do Regime Geral das Contraordenacdes

1. BREVE ENQUADRAMENTO DO CONCURSO DE NORMAS

Na matéria relativa ao concurso de crimes, o Codigo Penal portugués, no seu artigo 30.°,
disciplina as regras sobre 0 mesmo, inclusive também do crime continuado. Contudo, da interpre-
tacao do citado artigo ndo se obtém qualquer definicdo para a nossa lei penal, no sentido a extrair
aquilo em que constitui o concurso de crimes®e . O legislador indicou apenas, enquanto critério
minimo, por forma a possibilitar uma distincdo entre unidade e pluralidade de infracdes, a utiliza-
cdo do advérbio “efetivamente.”s Deste modo, toda a construcao do instituto da unidade e plu-
ralidade de crimes, e respetiva solucao da teoria do concurso, € assim entregue a doutrina e
jurisprudéncias . A solucao encontrada pela doutrina e, entretanto, adotada pela jurisprudéncia,
consiste na fundamentacao sustentada no facto de que existe concurso de crimes, quando esta-
mos perante factos em que um ou mais agentes, com as suas condutas, ndo preenchem um Unico
ou 0 mesmo tipo de crime, mas mais do que um tipo de crime, ou, 0 mesmo tipo de crime, mais
do que uma vez.®:

Para que nao restem duvidas concetuais, Germano Marques da Silvas? , explica-nos com
bastante cuidado que quando varias pessoas praticam um crime, estamos perante um concurso
de agentes, quando uma s pessoa pratica dois ou mais crimes, ocorre 0 que se designa de
concurso de crimes. Ainda segundo o referido autor, o concurso de crimes nao se confunde com
0 concurso de normas ou concurso aparente de crimes, ja que o concurso de normas pressupde

a unidade do facto e a pluralidade de normas potencialmente aplicaveis, mas o facto constitui um

« Neste sentido SIMAS SANTOS, Manuel / LOPES DE SOUSA, Cddigo penal anotado, 2014, p. 437.

“ |bidem.

**CAVALEIRO DE FERREIRA, Manuel, Licdes de direifo penal (Vol. ). Editorial Verbo, 1987 p. 377

= (Simas Santos & Leal-Henriques, Nogdes de direito penal, 2016, p. 153).

=2 MARQUES DA SILVA, Germano. Direito penal portugués, teoria do crime. Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2015, p.421

158



s6 crimes:, por isso se diz que no concurso de normas existe apenas um concurso aparente de
crimes® .

Por seu turno, Eduardo Correia esclarece-nos que a determinacao do numero de crimes
no caso concreto basear-se-a no critério da unidade e pluralidade dos tipos legais de crimes viola-
dos: serao tanto os crimes quantas as “significacdes, valores juridico-criminais negados por um
certo comportamento humano”ss. Assim, “pluralidade de crimes significa pluralidade de valores
juridicos negados”=s. Nas palavras de Figueiredo Dias®, “o fio condutor da distincdo entre uma
unidade ou uma pluralidade de infracdes reside nos tipos legais de crime que a atividade do agente
preenche no caso concreto: se forem varios os tipos legais de crime preenchidos, negam-se ne-
cessariamente os valores juridico-criminais que os sustentam e, portanto, estaremos perante uma
pluralidade de infracdes; por outro lado se a atividade do agente preenche sé um tipo legal de
crime, entdo s6 um unico valor juridico-criminal é negado e, portanto, estaremos perante uma
Unica infracao.”

Assim, o nucleo da teoria de Eduardo Correia centra-se no nimero de juizos de censura
formulados, ou, por outras palavras, no nimero de valores juridico-criminais negados pela conduta
do agente. Com efeito, & imprescindivel para aferir da pluralidade de juizos de censura, ter em
conta todas as resolucdes autbnomas tomadas pelo agente, que levem ao cometimento de crimes
- em caso de dolo - ou que significam a violacao de deveres de cuidado — em casos de negligéncia
-, “sendo essa pluralidade uma realidade quando, tendo em conta a globalidade do facto juridico-
criminalmente relevante, nao se possa constatar uma conexao temporal entre as resolucdes auto-
nomas tomadas pelo agente.”ss

Diferentemente das situacées em que ocorre um verdadeiro “concurso efetivo de ilicitos”,
nao nos podemos esquecer que ha determinadas situacées que geram um concurso aparente de

normas. Pode-se assim dizer que existe um conflito aparente, quando mais do que uma norma

* Da convocacao das regras légico-juridicas que medeiam as diversas normas, vamos encontrar o concreto crime que se aplicara
ao caso concreto.

= citando José Lobo Moutinho. LOBO MOUTINHO, José, Da unidade a pluralidade dos crimes no Direito Penal portugués, Lisboa,
Universidade Catolica editora, 2005.

»s CORREIA, Eduardo, “A Teoria do Concurso em Direito Criminal - | Unidade e Pluralidgade de Infracgdes”, Coimbra, Almedina,
1963, p. 84

=« CORREIA, Eduardo, “Direito Criminal” /i, Livraria Almedina, Coimbra, 1993, pp. 200.

=7 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal Parte Geral Tomo | — Questoes Fundamentais A Doutrina Geral do Crime”, 2* edicéo,
Coimbra Editora, 2007.p., 986.

== Expressdo de Soares, Ana Raquel Crime continuado e concurso de crimes: a relevancia juridico-penal da culpa e da liberdade
na legitimacao do discurso criminalizador da continuacao criminosa, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Outubro
de 2013. p.10.
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pretende regular um determinado fato, porém, apenas uma norma é aplicada a hipotese de con-
flito. Naturalmente que pressuposto especifico deste concurso “formal” de crimes, proprio ou im-
proprio, é que exista unidade de acao, isto &, que os crimes em concurso sejam decorrentes de
uma mesma conduta.

Neste sentido, Eduardo Correias reconhece que o problema da unidade ou pluralidade de
crimes é resolvido pelo critério da unidade ou pluralidade de tipos legais a que se pode subsumir
uma relacao da vida, e também admite a existéncia de situacdes em que os tipos legais de crime
se encontram numa relacdo tal que, embora aplicaveis a um comportamento, ndo o sao efetiva-
mente, porque a aplicacdo de um deles afasta automaticamente a aplicacdo dos outros. Nas pa-
lavras do autor, “a violacao de varias disposicdes pode s6 aparentemente indicar o preenchimento
de varios tipos e a correspondente existéncia de uma pluralidade de infraces”s.

E precisamente no ambito da compreensdo da relacdo entre o ilicito criminal e o ilicito
contraordenacional que “supostamente” sucede uma relacao de concurso aparente®. Na verdade
a relacdo entre o ilicito criminal e o ilicito contraordenacional implica uma redefinicdo da teoria
geral do concurso de normas, ja que essa teoria, inicialmente concebida no campo do direito penal
por Merkels2, era aplicavel apenas entre normas de direito penal. Além disso, parece-nos que a
autonomia dos pressupostos objetivos e subjetivos do ilicito contraordenacional, nao podem ser

absorvidos pela dimensao do ilicito criminal.

2. O PRINCIPIO DA CONSUNGCAO COMO MECANISMO DE RESOLUGAO DO CON-
CURSO APARENTE DE NORMAS

Tomando em apreco as palavras de Jodo Costa Andrade “o facto de um concreto compor-
tamento ser em abstrato aplicavel uma pluralidade de normas, ndo implica, de forma necessaria
ou automatica que se possa concluir pela efetiva existéncia de um concurso de factos puniveis.

Prioritariamente havera que determinar se as normas abstratamente consideradas aplicaveis, se

= Vide CORREIA, Eduardo, “4 Teoria do Concurso em Direifo Criminal — | Unidade e Pluralidade de Infraccdes”, Coimbra, 1996/ ,p.
120 e p. 123 in fine.

= CORREIA, Eduardo, “Direito Criminal” /i, Livraria Almedina, Coimbra, 1993, p. 993.

= Q tribunal aleméao refere “Uma unidade natural de acéo so pode ser assumida se varios comportamentos essencialmente seme-
Ihantes, criminalmente ou indevidamente relevantes forem apoiados por uma vontade uniforme e houver uma conexao temporal,
espacial e situacional tao proxima entre eles que toda a acdo também seja objetiva para qualquer pessoa como uma Unica ativi-
dade.” OLG Celle 1. Strafsenat, Urteil vom 19.10.2017, 1 Ss 41/17, ECLI:DE:OLGCE:2017:1019.1SS41.17.00.

= MERKEL, Adolph, Die Strafanwendung beim Zusammenfiuss von Verbrechen (Lehre von der Verbrechensconcurrenz), en
Holtzendorff, Franz v. (Hrsg.): Handbuch des deutschen Straftrechts Bd. I, Allgemeiner Teil, Berlin 1871.
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encontram, ou nao, numa relacao logico-juridica, numa relacéo de ‘légica hierarquia’ tal que, em
boa verdade, apenas uma dessas normas seja efetivamente - isto &, em concreto - aplicada.”s=

Porém, a doutrina penal, maioritariamente fora das fronteiras portuguesas, é bastante
divergente quanto aos critérios pelos quais se deve solucionar o concurso aparente de normas.
Observe-se, a proposito dessa dissidéncia, que ha um conjunto de autores que defendem a ideia
de que o principio da especialidade bastaria para resolver o problema do concurso aparente de
normas (vide: Gunther Jakobss, Inger Puppe* e Francesco Antolisei®*). J& para outros autores
como Marcelo Fortes Barbosas>, entendem que o principio da consuncao seria o Unico principio
metodoldgico aplicavel a solucao do concurso aparente de normas. Por seu turno, outros autores,
como Andrei Schmidt= e Ulrich Klug,s» admitem uma solucao bipartida entre o principio da espe-
cialidade e da consuncao.

Contrariamente aos autores atras mencionados, na doutrina portuguesa é acolhida a so-
lucao de origem germanica concebida por Karl Binding, admitindo-se que a unidade de /ei devera
ser apurada a partir dos critérios da especialidade, subsidiariedade e consuncao. 5

Importa neste ponto tecer de modo breve, algumas consideracfes sobre cada um destes
principios atras referenciados. Com efeito, estamos perante uma relacdo de sempre que “entre
normas tipicas abstratamente aplicaveis a um facto existe sempre que um dos tipos legais (lex

specialis) integra todos os elementos de um outro tipo legal (lex generalis) e sé dele se distingue

= ANDRADE, Joao da Costa, Da unidade e pluralidade de crimes, Doutrina geral e crimes tributarios. Coimbra Editora. 1* Edicéo.
Coimbra: 2010. p. 171. Também Figueiredo Dias assume a mesma posicao cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal — Parte
Geral, Questoes Fundamentais, A doutrina geral do crime, 2.7 edi. Coimbra: Coimbra Editora, 2007 p. 993.

= JAKOBS, Gunther, Strafrecht: Allgmeiner Teil: die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2. Ed. New York; Berlin: Walter de
Gruyter, 1993, p. 866-867,

= PUPPE, Ingeborg, /dealkonkurrenz und Einzelverbrechen: Logische studien zum verhaltnis von Tatbestand und Handlung Berlir.
Dunker & Humblot 1979 p. 355

= ANTOLISEI, Francesco, Manuale di diritto penale. parte generale. 7.7 ed, milano, giufrée, 1975, p. 119

2 BARBOSA, Marcelo Fortes, Concurso de normas penais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1976 p. 92-93. BINDING, KARL,
Handbuch des Strafrechts, Band |, Neudruck der Ausgabe, Leipzig 1885, Aalen: scientia : 1991, p. 333

» SCHMIDT, Andrei, Concurso aparente de normas penais, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, a. 9. N.33 p. 67-
100.

= KLUG, Ulrich, Sobre el concepto de concurso de leys in KLUG, Ulrich, Problemas de la Filosofia y de la pragmatica del derecho.
Trad. Jorge Sea, ciudad de mexico, Fontamara p. 72-73.

= Entre nos por Figueiredo Dias em FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Direito Penal Parte Geral - A doutrina geral do crime — questoes
fundamentais p.993, 2007, e CORREIA, Eduardo, “A Teoria do Concurso em Direito Criminal — | Unidade e Pluralidade de Infrac-
coes’, Coimbra, Aimedina 1996 pp. 127 e ss. O professor Lobo Moutinho explica-nos “[que] verifica-se a especialidade aparente
quando, apds uma consideracao isolada das varias normas incriminadoras, centrada nas respectivas estruturas essenciais, sobre
um mesmo caso (no sentido amplo delineado), confluem duas normas contendo tipos tais que, aparentemente: O ambito de
aplicacao de uma delas (a geral) abrange inteiramente o da outra (a especial), excedendo-o porque abrange igualmente outros
casos; e isto na medida em que: O contetdo da primeira (a geral) se apresenda menor rico do que o da outra porque esta ultima
acrescenta aos elementos daquela (o género comum), ainda outro ou outros (diferenca especifica) MOUTINHO, José Lobo. Da
unidade a pluralidade de crimes no direito penal portugués, Universidade Catdlica Editora. Lisboa: 2005. p. 898..”
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porque contém um qualquer elemento adicional, seja relativo a ilicitude ou a culpa.”=: O que acon-
tece quando aplicamos o mecanismo da subsidiariedade é que “sempre que uma determinada
expressao da vida realiza um tipo especial de delito, ndo pode merecer duvidas que este tem de
ser aplicavel, ja que so ele esgota a valoracao juridica da situacaos=.”

Ja no que concerne ao critério da subsidiariedade, estamos perante uma relacdo de subsidi-
ariedade quando um tipo de ilicito deva ser empregue unicamente de forma auxiliar ou subsidiaria,
se nao existir outro tipo legal em abstrato também aplicavel, que comine com uma pena mais

grave. = A subsidiariedade pode ser expressa ou tacita, consoante seja positivada na lei ou no.

Ultrapassados os dois primeiros principios, atingimos o critério que nos importa discutir —
0 principio da consuncao. Para Figueiredo Diass*, estamos perante uma relacao de consuncao
quando “o contetdo de um ilicito tipico inclui em regra o de outro facto, de tal modo que, numa
perspetiva juridico-normativa, a condenacao pelo ilicito tipico mais grave exprime ja de forma bas-
tante o desvalor de todo o comportamento: /ex consumens derrogat lex consuntae.” Por outras
palavras, se no /ter criminis ocorrerem fatos que impliqguem uma “sobreposicdo idealizada”, dever-
se-a entender que as infracdes de menor amplitude estdo abarcadas pelo tipo penal mais severa-

mente reprimido.

Precisamente no ambito da compreensao do instituto da consuncao, Eduardo Correia=*
observa que a base do instituto da consuncao alicerca-se num laco de dependéncia entre os valo-

res ou bens juridicos que os diferentes tipos legais de crime respiram.

1. Apreciagdo critica do principio da consungéo legislativa do art. 20.2 do Regime
Geral das Contraordenacdes
Como a generalidade da doutrina entendess, o art. 20.° do RGCO trata dos casos de con-

curso aparente de normas criminais e contraordenacionais, sendo que sempre que tal suceda no

=t FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Direito Penal - Parte Geral — questdes fundamentais — a doutrina geral do crime, coimbra, 2007 p.
996.

=2 CORREIA, Eduardo, “A Teoria do Concurso em Direito Criminal - | Unidade e Pluralidade de Infraccées”, Coimbra, Aimedina
1996 p. 129.

= FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Direito Penal - Parte geral — a teoria do concurso em direito penal, coimbra almedina, 2007 p. 997.
= FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Direito Penal — Parte geral — a teoria do concurso em direito penal, coimbra almedina, 2007 p. 1000,
1001.

= CORREIA, Eduardo, “A Teoria do Concurso em Direito Criminal - | Unidade e Pluralidade de Infraccdes”, Coimbra, Almedina
1996 p.131 No mesmo sentido Fernandez Carrasquilla, Juan. Derecho penal fundamental, tomo II. Temis, 1989, p, 428.

= BECA PEREIRA, Antonio, Regime Geral das Contraordenacdes, (2005), Coimbra: Almedina , p. 66.

FERNANDES, Antonio Joaquim, Regime Geral das Contraordenacdes, Notas praticas, 2. edicao, Lisboa, Ediforum, 2002 p.52.
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ordenamento juridico portugués obrigatoriamente devera prevalecer a lei criminal. Nestes termos,
para o legislador todo o ilicito contraordenacional fica integralmente consumido pela aplicacao do
ilicito criminal.

Convém notar que entendemos as razdes que motivaram o legislador a adotar tal prefe-
réncia metodoldgica, ja que caso nao existisse tal mecanismo o principio do “ne bis in idem ”seria
largamente afetado. Isto ndo quer dizer que ndo possamos deixar de tecer algumas consideracoes
particulares a proposito da consuncio de normas contraordenacionais pelo ilicito criminal, como
alias temos vindo a concretizar.

O primeiro ponto que importa notar, no que concerne a consuncao do ilicito criminal pelo
ilicito contraordenacional=diz respeito a diferenca da feleologia sancionatdria inerente a cada um
destes ilicitos. Com efeito, como tem sido evidenciado pela doutrina e jurisprudéncia maioritaria
nacional, a tutela criminal assenda a sua sancdo com natureza ético-retributiva=s. Como ja salien-
tamos anteriormente, Eduardo Correia perfilha tal posicdo quando frisou “hoje é pacifica a ideia
de que entre os dois ramos de direito medeia uma auténtica diferenca: nao se trata apenas de
uma diferenca de quantidade ou puramente formal, mas de uma diferenca de natureza. A contra-
ordenacdo é um aliud que se diferencia qualitativamente do crime na medida em que o respetivo
ilicito e as reacdes que lhe cabem nao sdo diretamente fundamentaveis num plano ético-juridico,
nao estando, portanto, sujeitas aos principios e corolarios do direito criminal.”s®

Com esta ultima reflexdo apresentada, interrogamos se duas normas com “funcdes” juri-
dicamente distintass© podem ser unificadas numa sé mediante a aplicacdo das obrigacdes do art.
20.° do RGCO? Existira uma unidade de lei em duas normas com funcdes punitivas distintas? Por
outro lado, como ¢ de esperar em qualquer concurso aparente, neste fica sempre afastado uma
intencao do legislador, no nosso caso, em conceber um regime autébnomo de natureza contraor-
denacional sob esse bem juridico. Luis Duarte de Almeida esclarece-nos exatamente que uma
das principais criticas da consuncao é precisamente a de “procurar equivaler categorias pares,

“relacbes” que, bem vistas as coisas, possuem fundamentos de natureza variadas.” Para nos,

PASSOS, Sérgio, Contra-ordenacdes - anotacées ao Regime Geral, Coimbra: Almedina p.159.

OLIVEIRA MENDES, Antonio, SANTOS CABRAL, Jose, Notas ao Regime Geral das Contraordenacoes e Coimas”, 2009, p.64

% devia deixar claro porque razao estamos perante a “consuncéo do ilicito criminal pelo ilicito contraordenacional”.

= Ac. TC Acordao n.° 297/2016, De facto, no ilicito de mera ordenacéo social, as san¢des nao tém a mesma carga de desvalor
ético que as penas criminais - para além de que, para a punicao, assumem particular relevo razées de pura utilidade e estratégia
social.

= CORREIA, Eduardo, “Direito penal e direifo de mera ordenacéo social’, BFDUC, vol. XLIX, 1973, p. 268.

 \ide a propdsito Bétaille, Julien (2016) L'exécution et l'efficacité de la répression administrative. Technical Report, Université
Toulouse.

1 DUARTE D "ALMEIDA, Luis, O concurso de normas em direito penal, Almedina p.68, marco de 2004.
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esta diferenca nao podera nunca deixar de ser pensada no modo como o ilicito contraordenacional
¢ absorvido pelo criminal, dado as especialidades do ramo do direito contraordenacional.
Também nao podemos de deixar de notar que o ilicito de mera ordenacao tem como
funcao a tutela de “bens ndo penais ou nao carentes de pena” 2. Ora, ao se declarar que o ilicito
criminal absorve todo o ilicito contraordenacional, estamos obrigatoriamente a impor ao ilicito con-
traordenacional uma tutela de bens penais - cuja ideologia ndo estava definida, ja que a partir do

|u

momento em que se estabelece a “consuncao”, todo o ilicito contraordenacional “vestera” as
vestes do direito penal. Tal situacdo de troca de finalidades sancionatorias nunca acontecera
guando estamos num concurso aparente de normas de direito criminal.

Para além disso, se a pena principal contraordenacional nao pode ser cumulada com a
pena principal de natureza criminal, para nos, a sancao acessoria de natureza contraordenacional
também nao poderia ser cumulada com o regime de pena criminal - ja que sob a dtica da proibi-
cado do ne bis in idem ninguém podera ser punido duas vezes pelo mesmo facto. Por outro lado,
deve-se observar que no ramo do direito das contraordenacdes a sancao acessoria assume um
impacto bastante restritivo dos direitos profissionais e das atividades econdmicas.

Posteriormente, outro dos aspetos que fica bastante comprometido com o regime da con-
suncao diz respeito ao principio da culpa. De facto, ao nivel culpa ao nivel da culpa existem um
conjunto de elementos que importa diferenciar. E aqui tomamos emprestadas as palavras de Mario
Montes# quando referiu que:

“a culpa nado pode ser vista no direito das contraordenacdes do mesmo
modo que no direito penal. A culpa em direito penal liga-se a atitude pessoal, ao
ter o agente de responder pela personalidade, apesar de ainda falarmos no direito
penal do facto, que se exprime no facto tipico-ilicito e que o fundamenta, uma vez
gue a conduta nos crimes, tém em si uma relevancia ética social, suscetivel de

produzir por si s6 um juizo de censura ético, enquanto nas contraordenacdes, nao

2 MONTE, Mario, Lineamentos de Direito das Contraordenacées, AEDUM, 2017 p.38 Seguindo de perto Figueiredo Dias, “Aqui
nao se trata de uma culpa, como a juridico-penal, baseada numa censura ética, dirigida a pessoa do agente e a sua atitude interna,
mas apenas de uma imputacao do facto a responsabilidade social do seu autor; dito de outra forma, da adscricdo social de uma
responsabilidade que se reconhece exercer ainda uma funcéo positiva e adjuvante das finalidades admonitérias da coima.” DIAS,
Figueiredo, O Movimento de Descriminalizacao e o llicito de Mera Ordenacéo Social” in Jornadas de Direito Criminal, edicao CEJ,
328).

= Neste sentido BRANDAQ, Nuno, Por um sistema contra-ordenacional a diferentes velocidades, Scientia luridica Tomo LXVI, 2017,
n.° 344 p. 279.

“ MONTE, Mario, Lineamentos de Direito das Contraordenacées, AEDUM, 2017 p.151.
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tendo a conduta essa relevancia e tendo-a apenas o ilicito, onde se insere a proi-
bicao, é permitido concluir que também o conteudo e sentido da culpa tera de ser
diverso.”

Com efeito, deve-se notar também que sendo a culpa contraordenacional um elemento
essencial no ambito da compreenséao da ilicitude e entenda-se também na determinacdo da me-
dida concreta da pena, nao nos parece idoneo a absorcdo da culpa contraordenacional pelo ilicito
criminal concorrente.

Por ultimo deve-se referir que o regime da consuncao do facto contraordenacional pelo
facto criminal no art.20.° do RGCO néo ¢é exigivel em todos os regimes contraordenacionais. Isto
significa que no ordenamento juridico portugués, certamente por lapso legislativo ou conveniéncia
economicas, existem situacdes em que pelo mesmo facto o arguido respondera criminalmente e
também contraordenacionalmente. Tal incongruéncia esta expressamente prevista no art. 420.°
do CMVM quando refere que “se o mesmo facto constituir simultaneamente crime e contraorde-
nacao, o arguido ¢é responsabilizado por ambas as infracdes, instaurando-se processos distintos a
decidir pelas autoridades competentes, sem prejuizo do disposto no nimero seguinte”. Ja o nu-
mero 2.° do artigo 420.° da CMVM refere que “Nas situacdes previstas nas alineas a) e b) do n.°
1 do artigo 399.°-A, quando o facto que pode constituir simultaneamente crime e contraordenacao
seja imputavel ao mesmo agente pelo mesmo titulo de imputacao subjetiva, ha lugar apenas ao
procedimento de natureza criminal.”

Na verdade, no nosso entendimento o n.° 2 do art. 420.° da CMVM apenas evita a dupli-
cidade sancionatdria nos casos em que haja um “uso ou transmissao de informacéo privilegiada”
ou ocorra a “violacdo da proibicdo de manipulacdo de mercado”. Observe-se que em todas as
outras infracdes previstas nesse diploma é possivel a aplicacdo paralela do ilicito criminal e con-
traordenacional sobre 0 mesmo facto.

Guilherme Catarino criticou a opcdo legislativa do CVM, refutando, consequentemente,
gue os processos poderao ser distintos porque ha também uma diversidade de bens juridicos
protegidos por cada entidade no seu sector especifico. Para tanto, o autor rejeita a diversidade dos
bens protegidos, recorrendo, entre outros argumentos, os seguintes: que o /us puniendi, quer no

direito penal, quer no ilicito de mera ordenacao social, tem a mesma natureza publica estadual;

545 Seguindo o quadro do Or¢amento de Estado de 2019, as contraordenacdes sdo a 3.2 principal fonte de
receita estadual.
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que nao ha critérios materiais de desvalor das condutas e dos bens violados que permitam afirmar

uma distincao clara entre o ilicito de mera ordenacao social e 0 penal 5.

# Cf. GUILHERME CATARINO, A regulacao e supervisdo dos mercados de instrumentos financeiros. Fundamentos e limites do
Governo e jurisdicao das autoridades independentes, Coimbra: Almedina, 2010, p. 741 e s
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CONCLUSAO

Em jeito de conclusao, pela investigacao realizada através desta dissertacao é passivel de se ex-
trair, entre outras, as seguintes ilacoes:

1. Em primeiro lugar, o aparecimento do bem-juridico “coletivo” resultou de um processo
histérico, assente numa progressiva consciencializacdo do perigo e do risco para a comunidade
humana. Com efeito, esta preocupacédo conduziu a que os Estados comecassem a integrar nas
suas legislacdes o paradigma da sociedade do risco. Foram precisamente as particularidades
deste tipo de bens juridicos que permitiram uma atuacao especializada do Estado de Direito -
preventiva, intergeracional e onde os padrdes de prevencao individual assumem uma nova dimen-
sao e proposito, cada vez mais latos e multifacetados.

2. Nesse contexto, é possivel capturarmos uma caracteristica saliente do direito penal
moderno: uma notavel antecipacao da intervencao da maquinaria penal para um momento prévio
a lesdo do bem juridico. Tal movimento nas placas tecténicas da normatividade penal é reflexo de
uma racionalidade que ndo apenas transforma perigos em riscos, como se apresenta ja como
uma nitida ineréncia de uma sociedade em que tanto a definicdo como a delimitacao dos riscos
converteram-se num dos aspetos matriciais do conflito social.

3. Na verdade, podemos afirmar que a insercdo de novos bens juridicos no territério
juridico penal exigiu uma extensao dos pressupostos de punicdo. Com este novo plano de fundo
associado a uma dilatacéo do principio da ofensividade surgiram novas possibilidades de afetacéo
de bens juridicos e, por fim, a um aumento da protecdo da integridade humana a eventuais lesdes.
Para além disso, todo o arquétipo tradicional do direito penal, estritamente relacionado com o
principio da ofensividade e no fundo, com a estrutura basilar da imputacdo objetiva sofreram uma
redefinicdo. A inseguranca legislativa motivada pela prépria incerteza das matérias objeto de regu-
lacdo fez crescer a necessidade de intervencao de certos bens por vias ndo penais, maioritaria-
mente referimo-nos ao direito contraordenacional.

4. Porém, a falta de coordenacao entre o poder legislativo e dos proprios sectores de
atividade regulatdria conduziu a uma sobreposicao normativa em matérias que mereciam um es-

pecial cuidado. E aqui surge a questao fulcral. A pretensdo de estabelecer novos bens juridico-
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penais, desintegrada de elementos que permitam criteriosamente delimitar o campo criminal con-
duziu ao aproveitamento de todos os instrumentos que o ordenamento juridico dispdes” para com-
bater as ofensas a esses bens. Consequentemente tal conduta legislativa conduz a perda da utili-
dade pratica de certos mecanismos, que no caso da sobreposicdo normativa associada a um
concurso aparente de normas - a um desvio da lei contraordenacional.

5. De certo modo, parecer-nos-ia claro, que ilicitos penais que incidissem sobre bens-
juridicos coletivos, ja tutelados em legislacao contraordenacional, distinguir-se-iam destes ultimos
em virtude dos tipos penais exigirem um perigo para a vida ou para a integridade fisica de outrem,
ou para bens patrimoniais alheios de valor elevado, ou até mesmo recorrendo aos critérios doutri-
nais denominados como qualitativos e quantitativos. Porém, o panorama legislativo é bastante
confuso, chegando o intérprete a ndo saber qual o método interventivo que devera presidir em
certas situacoes.

6. Duvidas ficam quanto aos verdadeiros critérios que deverdo reger a distincdo da con-
traordenacao do ilicito criminal. Na verdade, o critério formalistico presente no art.1.° do RGCO
mostra-se insuficiente. Apesar de ser aquele que nos garante seguranca, ndo nos diz que critérios
de ilicitude e de culpa estardo inerentes a figura da contraordenacao.

7. Por um lado os critérios qualitativos, baseados no facto do ilicito contraordenacional
ndo proteger valores que pertencem a estrutura axioldgica fundamental da vida comunitaria e da
realizacdo pessoal, surge cada vez mais fragil. Isto explica-se, uma vez que o ilicito contraordena-
cional é paulatinamente um mecanismo de controlo social e de prevencao geral e especial. Por
outro lado, o facto de existirem bens juridicos criminais que sao totalmente sobrepostos por uma
protecdo contraordenacional leva-nos a acreditar que realmente o ilicito contraordenacional as-
sume uma ressonancia ético-social.

8. De enorme importancia, como ja observamos nesta investigacao, apesar da qualificacdo
de uma infracdo no ordenamento juridico interno assumir a designacao de ilicito contraordenacio-
nal, isso nao significa que realmente o seja a luz do direito europeu, quando analisamos os ele-

mentos concretos da infracdo (severidade da sancao).

» Destaque-se os regulamentos, a contraordenacéo, as recomendacdes, a tipificacdo penal enquanto dispositivos reguladores do
comportamento coletivo, que permitem estabiliza-lo de forma recorrente.

Nuno Brandéao refere que “ Nao obstante, numa perspectiva de confronto do direito penal com o direito contraordenacional em
ordem a avaliar se este apresenta uma diferenca de natureza que justifique que para ele valha um regime constitucional e legal
também ele materialmente distinto, a dimensao da comparacdo que se reveste de decisivo relevo é aquela primeira, ou seja, a
que procura descortinar se o direito das contra-ordenacdes se apresenta perante o direito penal como um ramo sancionatorio de
caracter distinto em virtude de Ihe ser estranha uma funcao de tutela daqueles mesmos bens juridicos cuja proteccao é ou pode
legitimamente ser cometida ao direito penal. BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-ordenacdes
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9. Podemos afirmar que as teorias doutrinarias de foro eclético sdo aquelas que conse-
guem harmonizar o clima de conflito entre as teorias “qualitativas” e “quantitativas”. De salientar,
a nossa inclinacao pela teoria concebida por Costa Andrade, e também reconstruida por Mario
Monte.

10. E precisamente no campo concebido por Costa Andrade, entre nos, entendido como
“neutro ou “campo onde o legislador gozaria de uma ampla discricionariedade para optar pela
relevancia penal ou contraordenacional”*¢ onde se levantam os grandes problemas de conflito
criminal e contraordenacional, que aqui foram objeto de investigacao.

11. Concretamente falamos de situacdes em que inexistem requisitos diferenciais quali-
tativos e quantitativos ou outros “requisitos” que possibilitem qualquer distincao, gerando-se um
verdadeiro quadro de antinomismo normativo contraordenacional e criminal.

12. Nao obstante, muitas foram as criticas que fomos fazendo ao longo deste trabalho,
nomeadamente no que toca a técnica legislativa utilizada, que traz consigo dificuldades de com-
preensdo dos tipos de ilicito, por exemplo quanto a punibilidade do ilicito tipico do artigo 281 n.°
1 do Cddigo Penal (Perigo relativo a animais e vegetais) e as suas incompatibilidades com o Dec.
Lei. N.° 161/2003; o art. 306.° do CP referente ao crime de ‘“abuso e simulacdo de sinais de
perigo” quando posicionado ao lado do art.® 64.° do Cédigo da Estrada; o ilicito tipico do crime de
dano contra a natureza (art.278.° CP) e a contraordenacdo presente no art. 22.° da Lei da Con-
senvacdo dos Habitats Naturais, o ilicito tipico do artigo 278 — A do CP referente ao crime de
violacdo de regras urbanisticas e o art. 37.° do RJIREN (Regime Juridico da Reserva Ecoldgica
Nacional) e 0 39.° do RJRAN (Regime Juridico da Reserva Agricola Nacional).

13. Por este motivo, inclinamo-nos a concordar com Teresa Quintela de Britos* quando
sugere que estamos perante o risco de um “Direito Penal simbolico”, que se traduz numa “inter-
vencado penal apressadamente estabelecida sob pressao da opinido publica, mas sem uma von-
tade politica de tutela completa e efetiva do bem juridico desenhado pelos Preambulos dos Pro-
jectos-Lei que estao na base da Lei.”

14. Por outro lado, como concluimos das observacdes realizadas no Capitulo IV da pre-
sente investigacao, a existéncia de um concurso aparente de normas criminais e contraordenacoes
provoca um conjunto de consequéncias negativas no proprio sistema juridico, e nos direitos fun-

damentais dos cidadaos.

»¢ ANDRADE, Costa, “Contributo para o conceito de contraordenacdo” p. 119 nota 113
# BRITO, Teresa Quintela de, 2016 (b), “Os crimes de maus tratos e abandono de animais de companhia: direito penal simbalico?”
Revista CEDOUA, n.° 2, p. 19.
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15. Entre as principais consequéncias negativas destaque-se a ocorréncia de antinomis-
mos de qualificacdo, uma maior vulnerabilidade do principio re bis in idem e um afastamento do
principio da legalidade e da tipicidade.

16. De todas as consequéncias expostas e devidamente analisadas nesta investigacao,
aquela que nos parece ter um impacto maior, e por fim, afeta o nucleo da prépria constituicao
criminal é o afastamento do principio da legalidade criminal e da tipicidade.

17. Assim, diante de ilicitos sobrepostos, provenientes de areas de intervencdo sanciona-
torias distintas, o procedimento de qualificacdo juridica estara submetido a discricionariedade ad-
ministrativa e jurisdicional.

18. Para além disso, tal situacado de concorréncia aparente de normas gera uma maior
tendéncia a que, a titulo de responsabilidade de uma determinada conduta, haja cidadaos conde-
nados criminalmente pela mesma, em virtude da sua conduta ter sido integrada num facto crimi-
nal, (ou ter sido integrada numa situacdo de concurso aparente que afastou a norma contraorde-
nacional ao abrigo do art.20.° do RGCO), e por outro lado a que outros cidadaos que sejam con-
denados isoladamente em processo contraordenacional sem que tenha sequer sido suscitado
qualquer tipo de relacao concursal - relativamente a uma conduta tipica igual.

19. A protecdo da ordem constitucional exige que o Estado tome as medidas legislativas,
no sentido de garantir a protecao dos bens constitucionais — seja pela via criminal ou contraorde-
nacional. Porém, nem a Constituicdo, nem o direito da Unido Europeia impde modos exatos de
conformacao legislativa relativamente aos varios bens, exigindo apenas que os Estados nacionais
assegurem o nivel de protecdo garantido pelo Direito da Unido - (cf. art.53 CDFUE).

20. A liberdade de conformacao legislativa nao significa que o Estado possa lesionar a
esfera juridica dos cidadaos diminuindo as garantias de certeza e de seguranca juridicas que sao
exigidas pelo Direito da Unido Europeia e pela prépria Constituicdo da Republica Portuguesa, sem-
pre que sejam realizados atos de producao normativa.

21. Como foi objeto de discussao, ao longo deste trabalho, a jurisprudéncia internacional
(do TJUE e do TEDH) entende que a lei é suficientemente clara e precisa quando o particular pode
conhecer, a partir da redacao da disposicao relevante e, se necessario, recorrendo a interpretacao
que lhe é dada pelos tribunais, quais os atos e omissdes pelos quais responde penalmente.

23. Por isso, consideramos nao ser arriscado afirmar que, estando-se diante de dois factos
ilicitos que sejam tutelados quer pela via criminal, quer pela via contraordenacional, o arguido nao

podera conhecer razoavelmente o elemento material da infracao pela qual esta a ser processado.

170



Do mesmo modo, o arguido fica ainda impossibilitado de saber a partir das normas conflituantes
quais os atos e omissdes que acarretam a sua responsabilidade, que no ordenamento juridico

portugués é limitada apenas a um unico tipo de responsabilidade para 0 mesmo facto juridico.

24. Seja como for, ndo existe qualquer oposicao a que um Estado recorra a medidas pe-
nais e nao penais para tutelar o mesmo bem juridico desde que "a qualificacdo formal das medidas
penais ndo oculte efetivamente uma duplicacdo punitiva indevida, contrariando a proibicdo do
duplo julgamento". Este ultimo raciocinio exige que qualquer abertura de “espacos” a exame do
legislador sobre a adequacao do desenvolvimento legislativo do ordenamento juridico impligue que
todas as normas constitucionais venham a ser observadas, ou, o que sera dizer o0 mesmo, que
todos os seus principios sejam satisfeitos (e outros sacrificados) de maneira proporcional, de modo

a que nao haja qualquer tipo de inconstitucionalidade resultante do comportamento legislativo.

25. Todo o raciocinio de ponderacao sobre a utilizacdo do direito penal ou contraordena-
cional na tutela de bens juridicos exige que seja trazido a colacao o principio da subsidiariedade
penal. Figueiredo Dias refere precisamente que “num Estado de direito material, de raiz social e
democratica, o direito penal s6 pode e deve intervir onde se verifiquem lesdes insuportaveis das
condicodes comunitarias essenciais ao livre desenvolvimento e realizacao da personalidade de cada
homem.” Daqui decorre, para 0 mesmo autor, que ndao devem constituir crimes - ou, sequer, caber
no objeto do direito penal - as condutas que, “violando embora um bem juridico, possam ser
suficientemente contrariadas ou controladas por meios nao criminais de politica social (...) a ne-
cessidade social se torna em critério decisivo de intervencao do direito penal: este, para além de

se limitar a tutela de bens juridicos

26. O principio da subsidiariedade é moldado, ou por outras palavras, equilibrado de
acordo com os critérios que sao fornecidos pelo principio constitucional da proporcionalidade (con-
sagrado entre nos no art. 18.° da CRP). Com efeito, questionamos se sera legitimo num caso de
concurso aparente de normas criminais e contraordenacionais a prevaléncia das normas crimi-
nais? Sera reverenciador do principio da legalidade do ilicito de mera ordenacao social, a transmu-
tacao daquilo que a lei refere como ilicito contraordenacional em ilicito penal, por forca das impo-

si¢cdes do art. 20.° do RGCO?

27.Da analise realizada apos a submissao do art. 20.° do RGCO as imposicdes do art.18.°

da CRP, nado nos parece ser respeitador do principio da proporcionalidade (art. 18.° da CRP) e da
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subsidiariedade do direito penal, ja que as contraordenacdes sao um meio alternativo e eficaz que
garante 0 mesmo objetivo e que causa, por regra®, menos lesdes na esfera do cidadado. Os crité-
rios utilizados na avaliacéo alicercaram-se na macula social inerente a cada tipo de ilicito, nas
formalidades processuais e procedimentais que estao inerentes a cada tipo de ilicito, na necessi-
dade de ajuramentacao da prova testemunhal em cada um dos mecanismos processuais criminais
e contraordenacionais, nos métodos de investigacao permitidos em cada um destes processos,
na possibilidade de aplicacdo de medidas de coacao, no regime das custas processuais, a obriga-

toriedade de presenca de advogado

28. Por outro lado, quando confrontamos o art. 20.° do RGCO com o principio da preva-
/éncia da lei mais favordvel consagrado no art. 29 n.° 4 da CRP e no art. 2.° n.° 4 do CP entramos
num estado de incompreensao. Para nos, é dificil compreender por que motivo é que se existir
uma sucessdo de leis no tempo sera de aplicar sempre a lei mais favoravel, mas se as duas leis
(criminal e contraordenacional) se encontrarem reciprocamente em vigéncia, sera de aplicar for-
cosamente a lei penal (cfr. art. 20.° do RGCO). Face a essa imposicao legislativa, teremos inevita-
velmente de nos questionar, se nao existirao expetativas dos cidadaos na vigéncia da norma con-

traordenacional que ¢ afastada.

29. Ora, no caso do afastamento da responsabilidade contraordenacional, compreende-
se que tal possibilidade conferida pelo legislador, no art. 20.° do RGCO, afeta as expectativas dos
destinatarios da prescricao legal. De facto, nao ha qualquer razéo especifica para os destinatarios
anteciparem aquela mutacao da ordem juridica (em particular referimo-nos ao afastamento da-

quele tipo de responsabilidade).

30. Nao podemos deixar de concluir que o regime da consuncao do ilicito contraordena-
cional pelo ilicito criminal (estabelecido no art. 20.° do RGCO), levanta um conjunto de problemas
dogmaticos que se prendem com a autonomia dos pressupostos objetivos e subjetivos do ilicito
contraordenacional. Para além disso, existe uma diferenca da feleologia sancionatdria inerente a
cada um destes ilicitos, que caso ocorra uma consuncao perdera o sentido material dessa mesma
teleologia. Na verdade, ao se declarar que o ilicito criminal absorve todo o ilicito contraordenacio-

nal, estamos obrigatoriamente impondo ao ilicito contraordenacional uma tutela de bens penais —

= Referimo-nos por regra, dado que ha um conjunto de contraordenacées cuja interferéncia no patrimonio do arguido é imensa
(Vide: contraordenacoes a duas velocidades).
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cuja ideologia nao estava definida, ja que a partir do momento em que se estabelece a “consun-
¢ao”, todo o ilicito contraordenacional “vestira” as vestes do direito penal. Consequentemente,
toda a autonomia material da culpa do ilicito contraordenacional - caracteristica fundamental

deste ilicito - ficara completamente afastada.

31. Por fim, como podemos constatar desta investigacao, o regime da consuncao estabe-
lecido no art. 20.° do RGCO sofre de varias excecdes, entre as quais aquelas que constam do
CMVM. Naturalmente que ao ser criado um regime distintivo do ambito por exemplo, do mercado
dos valores mobiliarios, denota-se uma certa fragilidade dos razdes que levaram o legislador a

consagrar o principio do ne bis in idem — também este base fundamental do art. 20.° do RGCO.
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