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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objecto a natureza do Direito Contra-ordenacional e,
em especial, a imparcialidade das autoridades administrativas.

A primeira parte da dissertagdo foca-se na natureza do Direito Contra-ordenacional por
oposicdo ao Direito Administrativo e ao Direito Penal. O Direito Contra-ordenacional
foi desenvolvido com as contribuicdes daqueles ramos do direito, pelo que se entendeu
necessario dedicar os primeiros capitulos ao estudo da natureza do Direito
Administrativo e do Direito Penal, explorando as suas origens, conceitos essenciais e
fins a prosseguir. No terceiro capitulo discute-se a questdo da natureza do Direito
Contra-ordenacional, desenvolvendo as suas origens, a sua sancdo, entidades
competentes e fins, 0s quais expdem a sua natureza particular e permitem concluir pelo
seu distanciamento do Direito Penal e aproximacdo do Direito Administrativo, que é
considerada a influéncia de maior relevancia.

A segunda parte da dissertacdo foca-se na imparcialidade das autoridades
administrativas. O primeiro capitulo é dedicado ao principio da imparcialidade
administrativa, explorando as suas vertentes, interpretando-o a luz de diplomas legais
que o consagram e abordando problematicas relacionadas com o interesse publico. No
segundo capitulo, face a natureza do Direito Contra-ordenacional e as influéncias do
Direito Penal e Direito Administrativo, determina-se em que medida se aplica o
principio da imparcialidade administrativa as autoridades administrativas, concluindo
que a imparcialidade é um principio fundamental no Direito Contra-ordenacional e que,
apesar de a sua natureza colocar aparentemente alguns obstaculos a sua aplicacdo, as

autoridades administrativas estdo lhe sempre sujeitas no exercicio das suas funcées.

Palavras-chave: Direito Contra-ordenacional - Direito Administrativo - Direito Penal -
Natureza do Direito - Imparcialidade



ABSTRACT

The present essay discusses the nature of Administrative Sanctions law and, in
particular, the impartiality of administrative authorities.

The first part of this essay focuses on the nature of the Administrative Sanctions law as
opposed to Administrative law and Criminal law. The Administrative Sanctions law
was developed with the contributions of those branches of Law, for such was necessary
to dedicate the first chapters to study the nature of Administrative law and Criminal law,
exploring its origins, essential concepts and purposes. The third chapter discusses the
nature of Administrative Sanctions law, developing its origins, its sanction, authorities
and purposes, which expose its particular nature and allow to conclude that there is a
detachment from the Criminal law and approach to Administrative law, which is
considered the most prominent influence.

The second part of this essay focuses on the impartiality of the administrative
authorities. The first chapter is dedicated to the principle of administrative impartiality,
exploring its aspects, interpreting it in the light of legislation that enshrined it and
addressing issues related to the public interest. In the second chapter, given the nature of
Administrative Sanctions law and the influences of the Criminal law and Administrative
law, is determined to what extent the principle of administrative impartiality is applied
to administrative authorities, concluding that impartiality is a fundamental principle in
Administrative Sanctions law and that, although its nature apparently creates some
obstacles to its application, the administrative authorities are always subject to it in the

performance of their duties.

Key Words: Administrative Sanctions - Administrative law - Criminal law - Nature of

Law - Impartiality
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INTRODUCAO

“O presente ndo ¢ compreensivel sem conhecimento do passado.”

MARCELLO CAETANO!

A doutrina ndo se tem pronunciado sobre a natureza do Direito Contra-ordenacional,
porventura porque a matéria de contra-ordenacdes é tratada no ambito do Direito Penal.
Porém, a maioria dos poucos autores que se pronunciam sobre este assunto defendem a
sua inclusdo no ramo do Direito Administrativo.

A percepcao do Direito Contra-ordenacional e o Regime do llicito de mera ordenacéo
social (RGCOQO) também ndo permite, num primeiro momento, concluir de forma segura
guanto a sua natureza.

Uma vez que dois ramos de direito publico — o Direito Administrativo e o Direito Penal
— contribuiram para a longa histéria do desenvolvimento do Direito Contra-
ordenacional, ndo podemos limitar o nosso estudo a sua evolucéo deste.

Assim, propomo-nos estudar as influéncias que o Direito Contra-ordenacional sofreu
por parte do Direito Administrativo e do Direito Penal, de forma a determinar, mesmo
que por oposic¢do, se tem natureza administrativa, penal ou até contra-ordenacional.

Esta inseguranca que se tem registado quanto a determinacdo da sua natureza tem
consequéncias. Uma delas € saber se as autoridades administrativas devem sujeitar-se ao
principio da imparcialidade, pois conforme a sua influéncia predominante seja
administrativa ou penal, a imparcialidade tem diferentes vertentes e contornos que, num
segundo momento, devemos adaptar as especificidades do Direito Contra-ordenacional

e do seu regime geral.

! Manual de Direito Administrativo, Tomo I, 102 edigdo, Coimbra Editora, 1973, p.61
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PARTE |

A Natureza do Direito Contra-ordenacional
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CAPITULO |
DIREITO ADMINISTRATIVO

Neste primeiro capitulo, dar-se-a inicio a analise das origens do Direito Administrativo
e a sua natureza, o que nos permitira concluir com uma definicdo prépria deste ramo do

direito.

1. Origem historica
Comecaremos por nos debrucar sobre a histéria do Direito Administrativo na ordem

juridica francesa, terminando com a sua aceita¢do no direito portugués.

1.1 A “centelha”

O Direito Administrativo ¢ “fruto de um milagre™

, OU seja, resulta da conjectura
politica, social e econémica da Revolugao Francesa de 1789.

Em 1790, com a Lei de 16-24 de Agosto, estabeleceu-se o principio da separacdo entre
as autoridades administrativa e judiciaria: “As fungdes judiciarias sdo distintas e
permanecerdo sempre separadas das fun¢bes administrativas. Os juizes ndo poderdo, sob
pena de prevaricacdo, perturbar, seja de que modo for, as operagdes dos corpos
administrativos, nem citar perante si os administradores por motivo das suas fungdes™.
Este principio, que distingue a funcdo judiciaria da funcdo administrativa, € a primeira
férmula de um principio mais amplo e fundamental no direito dos estados democraticos
— 0 principio da separacao de poderes que também se estende a funcéo legislativa.
Quanto a intencdo do legislador, SERvVULO CORREIA defende que a histéria ndo confirma
que O objectivo da separacdo de poderes, ou que, pelo menos, uma das suas
consequéncias, fosse subtrair aos tribunais judiciais a fiscalizagdo da actuacdo das
autoridades administrativas. O que o legislador constitucional verdadeiramente

pretendia era “prevenir-se contra o ambito excessivo do poder judicial”, para evitar a

“luta pelo poder* que ja haviam experimentado no antigo regime*”.

2 PROSPER WEIL, O Direito Administrativo, Almedina, Coimbra, 1977, p.10

® Tradugdo da referida lei retirada de PROSPER WEIL, O Direito Administrativo, Almedina, Coimbra,
1977, p.12

* JosE MANUEL SERVULO CORREIA, Nogdes de Direito Administrativo, vol.l, Editora Danubio, Lishoa,
1982, p.44 e 45

® Com a descentralizacdo dos tribunais superiores franceses no séc. XV e a resisténcia destes, nos
séc.XVIIl e XVIII, as tentativas de centralizacdo, ndo restou ao monarca sendo criar 6rgdos autbnomos,
mas a substituicdo destes por aqueles ndo teve sucesso.

17



De qualquer forma, com a Revolucdo Francesa, acabou por se retirar ao poder judicial o
controle sobre a administragdo publica, “retomando o principio implicito no Edit de
Saint Germain en Laye — «julgar a administra¢io é ainda administrar»”°.

Apesar da liberdade que a separacdo de poderes concede a administracdo, a limitacdo
pela lei e a subordinacdo ao controlo jurisdicional deixa de ser uma imposi¢do para
passar a ser uma auto-limitacdo, nunca podendo ser arrancada da sua raiz historica. E é
por isto que se pode dizer que “o direito administrativo é, historicamente, a
consequéncia de uma certa forma peculiar de subordinacdo da administracdo ao
direito™’.

Esta, apesar de pouco reconhecida, é a centelha que conduz, lentamente, a criacdo de

um novo ramo do direito.

1.2 Contribuicio do Conseil d’Etat
E comum afirmar-se que o Direito Administrativo foi resultado da jurisprudéncia
francesa, precedendo o seu acolhimento legislativo.
A Constituicdo do Ano VIII (de 24 de Dezembro de 1799) criou o Conseil d’Etat
(Conselho de Estado), concebido como um 6rgdo de consulta juridica do executivo, isto
é, um 6rgéo especializado que preparava as decisées do Primeiro Consul® sobre litigios
relacionados com a actuagdo da administragdo.’
Até entdo os conflitos que surgiam entre particulares e a administracdo eram resolvidos
pelos tribunais comuns e tinham como fonte a viola¢do de normas de direito comum.
Mas com a separagdo de poderes e a criagdo do Conseil d’Etat surge um sistema de
administracéo executiva, por oposi¢do ao sistema de administracdo judiciéria®.
Por o Conseil d’Etat fazer parte da administracio, PROSPER WEIL afirma que a
jurisdicdo administrativa nasce no interior da prépria administragdo™. Porém, o Conseil
d’Etat ndo é um verdadeiro juiz, é simplesmente um 6rgdo que prepara as decisdes do

Chefe de Estado. Mas é isso precisamente que permite a este 0rgao criar novas regras

® MARIA DA GLORIA GARCIA, “Direito Publico” in Polis — Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado,
vol.ll, 22 edic¢éo, Verbo, 2005, p.319

" DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol.l, 3% edicdo, Almedina, 2008, p.138

® Orgdo méximo da administracéo

° E, noutra perspectiva, também um mecanismo de defesa dos particulares contra os actos ilegais da
administracdo, de acordo com JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, Nog¢des de Direito Administrativo, vol.l,
Editora Danubio, Lisboa, 1982, p.46

£ um sistema que desconhece um direito administrativo e entidades especiais para julgar os litigios
entre os particulares e a Administracdo.

1 prosPER WEIL, O Direito Administrativo, Almedina, Coimbra, 1977, p.14
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sem estar vinculado ao direito comum, dando origem ao Direito Administrativo como
um direito autbnomo.

Ainda neste sentido, para se adequar & administracdo napolednica, o Direito
Administrativo surge como um direito especializado, como um conjunto de regras e
principios excepcionais ao direito privado ',

MARIA DA GLORIA GARCIA afirma que “o direito administrativo ¢ um direito do Estado”
3 pois ao proferir-se decisdes sobre queixas dos particulares contra os actos da
administracdo foi-se criando um direito baseado na ideia de autoridade, ao contrario da
ideia da liberdade do direito privado do qual terd exorbitado.

Mais tarde o Direito Administrativo comegou a ser visto como um direito auténomo,
com regras e principios especificos, fundado na prossecucdo do interesse publico,
subjugado ao principio da legalidade e dotando as entidades administrativas de poderes
de autoridade.

Somente a partir da Lei de 24 de Maio de 1872 veio a conferir-se ao Conseil d’Etat a
«justice déléguée», isto é, a administragdo fica sujeita a um verdadeiro controlo
jurisdicional, ao mesmo tempo que cria um Tribunal de Conflitos para decidir os
conflitos de competéncia entre a jurisdicdo administrativa e a judiciaria.

Assim, os litigios administrativos passaram a ser dirimidos pela prépria administracéo e
criando-se um “direito especifico da actuagdo administrativa” através de ‘“uma corrente
jurisprudencial propria”*®,

PAULO OTERO ensina que o Conseil d’Etat ndo tem o papel nem de legislador nem de
juiz, porém a sua jurisprudéncia substitui-se ao legislador, pois, “a criagdo do direito
administrativo por via jurisprudencial comporta um rude golpe no primado do poder
legislativo e na supremacia do parlamento™>,

Assim, o Conseil d’Etat, como parte do executivo, criou um direito especifico para a

5516

administragdo, num acto de “rebeldia”™> contra o Parlamento e o seu poder legislativo.

12 JoAo CAUPERS entende gue hoje se assiste a uma inversdo do processo, devido ao uso do direito
privado no universo administrativo e a instrumentalizacdo de pessoas juridicas de direito privado para
prosseguir finalidades de interesse publico in Introdugio ao Direito Administrativo, 92 edigdo, Ancora
editora, 2007, p.62

¥ MARIA DA GLORIA GARCIA, “Direito Pablico” in Polis — Enciclopédia Verbo da Sociedade e do
Estado, vol.ll, 22 edicdo, Verbo, 2005, p.320

4 José MANUEL SERVULO CORREIA, Nogdes de Direito Administrativo, vol.l, Editora Danubio, Lisboa,
1982, p.46

5 pauLO OTERO, Legalidade e Administracéo Publica, Almedina, 2003, p.269 e 270

1 PAULO OTERO usa a expressio “rebelde ao Parlamento” in Legalidade e Administracdo Pdblica,
Almedina, 2003, p.271
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De acordo com o principio da separagdo de poderes, “o juiz ¢ apenas a boca que

1" mas com a

criagdo do Direito Administrativo “legislar para a administragdo j ¢ administrar”*®,

pronuncia as palavras da lei” e “julgar a administrag¢do ainda ¢ administrar

PAULO OTERO conclui que embora o Direito Administrativo e a sua “fuga”® ao controlo

dos tribunais judiciais ndo surja para protec¢cdo das garantias dos particulares, ha uma

identificacdo com a figura do monarca absoluto que concentrava em si 0 poder de

deciséo, sem esquecer que a sua evolucgéo levou ao crescimento de uma preocupagéo

com a defesa dos direitos dos particulares e com os limites da actuacdo administrativa.

E ¢ assim que “o direito administrativo nasce «estigmatizado» por uma genérica
»20.

suspeita de parcialidade”": afinal 0 monarca veio ser substituido por uma administracao

aparentemente absolutista.

1.3 Importacao portuguesa

No sistema juridico portugués entre outros, a lei importou a solucéo francesa, cabendo
posteriormente aos tribunais p6-la em execucgéo.

A partir da terceira década do séc. XIX, o sistema juridico portugués herdou o esquema
administrativo francés. Os Decretos n.%® 22, 23 e 24 de 16 de Maio de 1832 (de
Mouzinho da Silveira), separaram a organizacdo administrativa da organizacéo
judiciaria. Porém, esta reforma administrativa gerou uma reac¢do de defesa da
autonomia municipal e foi j& o Governo dos liberais que [por Decreto de 31 de
Dezembro de 1836] publicou o primeiro Cédigo Administrativo o qual conciliou a
estrutura tradicional com as principais ideias do sistema administrativo francés. Pouco
depois da entrada em vigor do Cédigo Administrativo de 1842 foi criado um Conselho
de Estado nos mesmos moldes do Conseil d’Etat, ou seja, basicamente como 6rgéo de
consulta para questdes a decidir pelo Governo.

Em conclusédo: se nos focarmos na sua origem, o Direito Administrativo surge de uma
ideia revolucionaria que, com a ajuda de alguma rebeldia e memorias passadas,
consegue encontrar a motivacdo para se desenvolver: proteger o poder executivo dos

poderes judicial e legislativo.

7 Apesar de hoje termos que admitir que julgar a Administracdo ndo é administrar mas sim julgar, de
acordo com PAULO OTERO, Legalidade e Administragéo Publica, Almedina, 2003, p.286

8 pauLO OTERO, Legalidade e Administracéo Publica, Almedina, 2003, p.271

Y |pEMm, p.276

2 |pEMm, p.279
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2. Nocao e critérios
“A busca de um critério Unico (...) tem-se caracterizado pelo fracasso e pela

2! 'mas ainda assim é importante tentarmos perceber qual o critério que nos

frustracao
permite construir uma no¢do mais apropriada para Direito Administrativo.

De seguida, propomo-nos fazer uma viagem pelos conceitos e critérios com que varios
autores tém enriquecido a doutrina para tentar chegar a uma conclusdo, nem que seja

por oposicao, sobre qual a nogdo e o critério mais acertados.

2.1 No direito francés
Quanto ao critério que se encontra na base da nocdo de Direito Administrativo, nos
finais do séc. X1X em Franca, a discussdo trava-se entre duas escolas classicas: a escola
do servi¢o publico, fundada por Leon Duguit, decano da Faculdade de Direito de
Bourdeaux e a escola do poder puablico, fundada por Maurice Hauriou, decano da
Faculdade de Direito de Toulouse.
Enguanto a nocdo de servico publico estd associada aos fins, ou seja, a actividade
administrativa é destinada a satisfacdo do interesse geral, ndo sendo o tipo de meios
particularmente relevantes, a noc¢do de poder publico esta associada aos meios, ou seja,
a actuacdo da administracdo é caracterizada pelo uso de meios ou prerrogativas que ndo
sdo possiveis ao alcance do particular.
Até ao final do séc. XIX em Franca o que caracterizava o Direito Administrativo era o
exercicio do poder publico, mas a partir do acoérddo “Arrét Blanco” de 1873% do
Tribunal de Conflitos passa a defender-se a teoria do servigco publico, o que significa
que, em determinadas situaces a administracdo publica pode ndo exercer prerrogativas
de autoridade mas, ainda assim, o direito aplicado € um direito que néo o privado.
Este novo conceito de Direito Administrativo ndo ignorava o critério subjectivo, ou
seja, ndo deixava de ser um ramo do direito regulador da actividade de certo tipo de
pessoas juridicas, mas, por outro lado, a no¢do de servico publico desligou o Direito

Administrativo do exercicio de poderes de autoridade.

21 FRANCISCO PAES MARQUES, “O conceito de Direito Administrativo: barroquismo conceptual inutil ou
tabua de salvagdo no tsunami?” in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Coimbra
editora, 2010, p.337

220 Tribunal de Conflitos para deferir a competéncia dos tribunais administrativos recorreu a este novo
critério do servigo publico — “actividade ou empreendimento, assumido por uma pessoa colectiva de
direito publico, tendente a satisfagdo de necessidades de interesse geral” — num caso em que Se teria que
determinar a responsabilidade ndo contratual derivada do atropelamento de uma crianga por um veiculo
de uma empresa tabaqueira pertencente ao Estado por via do monopélio fiscal dos tabacos.
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E a partir desta escola do servico publico que se constrdi a nogdo de Direito
Administrativo e é esta concepgdo que domina a jurisprudéncia e a doutrina até aos anos
50 do séc. XX.

Para FREITAS DO AMARAL, a ideia de servi¢o publico tem interesse na medida em que
nos permite determinar que “actividades sdo assumidas como tarefa propria pela
administragdo™?*,

Posteriormente comecou a entender-se que a administragdo faz mais do que
simplesmente gerir servi¢os publicos e mesmo esta gestdo nem sempre é regulada pelo
Direito Administrativo. Assim, comecou a dar-se relevo a ideia de interesse geral. E esta
no¢do que domina toda a actividade da administracdo e, por vezes, determina que a sua
actividade seja regulada pelo direito privado.

Para CHAPUS, o “direito da administracdo” ¢ um direito misto composto de regras de
direito publico e de direito privado, mas sdao somente as primeiras que constituem o
Direito administrativo.

Este autor apoia-se no critério do interesse publico para construir o conceito de Direito
Administrativo, ja que considera que a administracao esta “sujeita a um direito que rege
a sua organizacdo e a sua actividade e, a0 mesmo tempo, a sua relacdo com o0s
administrados, que é a sua razao de ser e a qual tende a satisfazer as necessidades pelo
exercicio de actividades de interesse geral ou, mais concretamente, através de
actividades de servigo publico” %,

Também para RIVERO, 0 fim da administracdo publica é o interesse publico, que sdo as
necessidades vitais para a comunidade e as quais 0s privados ndo podem ou ndo querem
responder. Dai este autor dizer que “o motor da ac¢do administrativa (...) ¢
essencialmente desinteressado™?.

A esta finalidade distinta devem corresponder meios distintos, ou seja, é através do
exercicio das prerrogativas do poder publico que se permite que a administragdo
prossiga finalidades publicas fazendo prevalecer o interesse geral. Por isso, RIVERO
define Direito Administrativo como “o conjunto das regras juridicas distintas das do

direito privado que regem a actividade administrativa das pessoas pﬁblicas”za.

% DI10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol.l, 32 edicdo, Almedina, 2008, p.158
2* RENE CHAPUS, Droit Administratif Général, Tomo |, 15? edigdo, Montchrestien, Paris, 2001, p.1

% JEAN RIVERO, Direito Administrativo, Almedina, Coimbra, 1981, p.15

% |DEM, p.25
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Para PROSPER WEIL, “na acepcao mais ampla e mais directamente perceptivel (...) o
direito administrativo é o conjunto das regras que definem os direitos e obrigacdes da
administragdo e do aparelho administrativo”?’,

Nesta definicdo aparentemente simplista, WEIL da-nos uma nocdo centrada na
disciplina da funcdo e organizacdo da administracdo publica, limitada pelas suas
obrigac0es e direitos estabelecidos pela lei.

SERVULO CORREIA afirma que, no sistema juridico portugués, ndo tem ocorrido uma
discussdo semelhante & do direito francés®®. Mas, ao debrugarmo-nos sobre a doutrina

portuguesa, podemos verificar que nao existe consenso.

2.2 No direito portugués
Entre nés, um dos primeiros autores a pronunciar-se sobre esta problematica foi
AFONSO RODRIGUES QUEIRO para quem o Direito Administrativo é “a frac¢do da ordem

29 que disciplina a organizacdo administrativa e a actividade ou funco

juridica interna
administrativa, mas Afonso Rodrigues Queiré ndo olha para este ramo do direito como
um sistema, ou seja, como um conjunto de normas e principios homogéneos.

Ainda conclui que pertencentes ao Direito Administrativo “se deve considerar apenas as
normas que disciplinem as actividades administrativas de competéncia de O6rgaos,
organismos e servigos administrativos e que as disciplinem em termos especiais, em
termos que ndo sejam de direito privado”30.

Mas ndo é s6 o Direito Administrativo que regula a organizacdo e a actividade
administrativa, por isso “s6 sdo de direito administrativo as normas que regulam a
organizacdao administrativa em termos de direito publico e a actividade administrativa
da administracio igualmente em termos de direito publico”".

Para além de ser impossivel deixar de olhar para o Direito Administrativo como um
sistema, como se vera adiante, temos de dar relevo a separacdo que este autor faz entre
as normas de direito privado e as normas de direito publico que regem a organizacao e
funcionamento das entidades administrativas. AFONSO QUEIRO refere, na sua definicéo

de Direito Administrativo, ndo s6 a administragdo publica em sentido organico como

2" PROSPER WEIL, O Direito Administrativo, Almedina, Coimbra, 1977, p.9

%8 Jose MANUEL SERVULO CORREIA, Noges de Direito Administrativo, vol.l, Editora Danubio, Lishoa,
1982, p.54

2% Este Autor s6 encontra homogeneidade nas normas que disciplinam a organizacdo administrativa e que
obedecem a principios derrogatérios do Direito Privado in AFONSO RODRIGUES QUEIRO, Licdes de
Direito Administrativo, vol.l, Coimbra, 1976, p.115 e 116

%0 AFONSO RODRIGUES QUEIRO, LigBes de Direito Administrativo, vol.l, Coimbra, 1976, p.117

' IpEM, p.118 € 119
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também a sua funcdo distintiva. Parece, porém, centrar-se na natureza publica das
normas que a disciplinam. Parece seguro dizer que ndo contempla, de forma deliberada,
a utilizacdo instrumental do direito privado, tracando uma linha de separacdo entre um
Direito Administrativo “puro” e a esfera do direito privado.

Segundo MARCELLO CAETANO, 0 Direito Administrativo ¢ “o sistema de normas
juridicas que regulam a organizacdo e o processo proprio de agir da administracdo
publica e disciplinam as relagdes pelas quais ela prossiga interesses colectivos podendo
usar de iniciativa e do privilégio da execugao prévia”32.

Segundo este autor ndo s6 o Direito Administrativo é um verdadeiro sistema como
também as relagdes juridico-administrativas se distinguem pelo seu objecto, pois
servem de instrumento ao interesse publico. MARCELLO CAETANO parece determinar
como critério fulcral o interesse colectivo, sendo este que justifica a criacdo de um
“processo proprio de agir” da administracdo, que determina uma disciplina especial para
as relacbes em que a administracdo seja parte e ainda a possibilidade de usufruir de
poderes exclusivos.

FREITAS DO AMARAL® discorda que a mencéo ao privilégio da execucdo prévia faca
parte da definicdo de Direito Administrativo, isto porque o Direito Administrativo ndo
pode ser definido em funcdo dos poderes de autoridade atribuidos a administracdo
publica.®*

De acordo com VIEIRA DE ANDRADE, 0 Direito Administrativo € um direito especial que
surge, por um lado, para garantir as autoridades administrativas o ius imperii que as
caracteriza para que possam prosseguir o interesse publico e, por outro, para garantir a
proteccao dos direitos dos particulares e impedir o abuso dos poderes de autoridade das

entidades administrativas. Este autor reafirma a necessidade de ndo desligarmos o

%2 MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Tomo |, 10 edicdo, Coimbra Editora, 1973,
p.43-45

%% D10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol.l, 32 edicdo, Almedina, 2008, p.139,
nota de rodapé 129

% SERVULO CORREIA, No mesmo sentido que FREITAS DO AMARAL, adopta uma definicdo muito
semelhante a de MARCELLO CAETANO, mas também parece discordar da mengdo ao privilégio de
execucdo prévia, entendendo que o Direito Administrativo portugués pode definir-se como “o ramo do
Direito Publico constituido pelo sistema de normas juridicas que regulam a organizacdo e 0 processo
préprio de agir da Administragdo Publica e disciplinam em termos especificos as relag6es entre drgdos da
Administracdo e entre a Administracdo e os particulares” in Nogdes de Direito Administrativo, vol.l,
Editora Danubio, Lisboa, 1982, p.54
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Direito Administrativo das suas origens e confirma que este € um ramo de direito feito
de dualidades™.

Para RIVERO, 0 Direito Administrativo distingue-se dos demais porque, por um lado,
confere aos 6rgdos da administracdo publica poderes de autoridade que nao estdo ao
alcance dos particulares e, por outro, porque impde obrigacbes mais estritas do que
aquelas que o direito privado impde aos particulares®. Mas, para FREITAS DO AMARAL,
ndo é esta a esséncia do Direito Administrativo®’.

Apesar de concordarmos com VIEIRA DE ANDRADE quanto a importancia do ius imperii,
pois ndo deixa de ser um factor de distingdo em relacdo ao direito privado, concordamos
com FREITAS DO AMARAL no sentido de os poderes exorbitantes da administragéo
publica ndo serem aquilo que caracteriza de forma decisiva o Direito Administrativo.
Porém, crendo que a prépria definicdo de MARCELLO CAETANO 0 preveé, ao contrario da
interpretacdo de FREITAS DO AMARAL, ainda que os poderes de autoridade ndo sejam
uma caracteristica decisiva, sd0 uma caracteristica do Direito Administrativo. Os
poderes de autoridade continuam a ser uma faculdade da entidade administrativa, no
sentido de que tém essa capacidade e possibilidade, ao contrario dos poderes no ambito
do direito privado®. Parece-nos que a funcdo administrativa sem a possibilidade de
exercer estes poderes exorbitantes ndo seria a mesma coisa, pois € com base na
prossecucao do interesse geral que se dotou a administracdo publica dos mesmos, sendo
que estes poderes conhecem determinados limites também em nome do interesse geral.
Para DI0GO FREITAS DO AMARAL, existem trés grandes teses sobre a natureza do Direito
Administrativo:

Em primeiro lugar, ha quem veja o Direito Administrativo como um direito
excepcional, isto é, o direito privado seria o direito aplicavel sempre que ndo existisse
uma norma de Direito Administrativo. Para FREITAS DO AMARAL esta teoria esta

“ultrapassada”39

, pois o Direito Administrativo é um sistema em si, por isso, no caso de
lacuna, esta deve ser preenchida tendo em conta os principios proprios deste ramo do
direito. O Direito Administrativo ja ndo é um direito excepcional, mas sim um direito

comum.

% Jose CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, LicBes de Direito Administrativo, 22 edicdo, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2012, p.18

% JEAN RIVERO, Direito Administrativo, Almedina, Coimbra, 1981, p.42

¥ DI10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol.l, 3¢ edicdo, Almedina, 2008, p.159
% Ainda que existam poderes “exorbitantes” ou de “autoridade” no direito privado, ou seja, que
pressupdem uma situagdo de desigualdade, o seu exercicio ndo tem em vista interesses publicos.

* DI10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol.l, 3% edicio, Almedina, 2008, p.152
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Em segundo lugar, menciona a concep¢do do Direito Administrativo como o direito
comum da administracdo publica. Novamente FREITAS DO AMARAL discorda desta
teoria por ndo ser necessaria a presenca da administracdo publica para que exista uma
relacdo juridica administrativa. *>**

Em terceiro e Gltimo lugar, este autor menciona a teoria do Direito Administrativo como
direito comum da fungdo administrativa. FREITAS DO AMARAL defende que, apesar de a
actividade da administracdo publica nem sempre ser regulada pelo Direito
Administrativo, é possivel que entidades que nao sejam administrativas possam exercer
uma funcdo administrativa. E, por isso, é a funcdo e ndo o érgdo que a desempenha que
é o critério para esta definigéo.

Logo, o Direito Administrativo pode definir-se como “o ramo do direito publico
constituido pelo sistema de normas juridicas que regulam a organizacdo e o
funcionamento da administracdo publica, bem como as relaces por ela estabelecidas
por outros sujeitos de direito no exercicio da actividade administrativa de gestdo
publica”*™,

Com esta definicdo de Direito Administrativo, ainda que excluindo os poderes
exorbitantes da administracdo publica, FREITAS DO AMARAL delimita a actividade
administrativa aos actos de gestdo publica e, portanto, sera a estes actos que se
reconduziré a definicdo de funcdo administrativa para este autor.

No mesmo sentido, MARCELO REBELO DE SOUSA define o Direito Administrativo como
o direito comum da funcao administrativa®*.

Para este autor, o que distingue o Direito Administrativo dos outros ramos do direito é o

seu objecto: a funcdo administrativa® (ou a administracéo ptblica no sentido material).

0 D10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol.l, 32 edicdo, Almedina, 2008, p.153
* para GARCIA DE ENTERRIA & TOMAS-RAMON FERNANDEZ 0 direito administrativo € o direito comum da
administracdo publica, é um direito autbnomo capaz de integrar as suas prdprias lacunas sem
necessariamente ter de recorrer a outros ramos do direito mas é sempre possivel a utilizagdo do direito
privado com caracter instrumental, in Curso de Derecho Administrativo, volume 1, 5% edicéo, Civitas,
Madrid, 1989, p.54

2 DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol.l, 32 edicdo, Almedina, 2008, p.140
8 Com um conceito muito semelhante JOAO CAUPERS define Direito Administrativo como “o ramo do
direito publico constituido pelo sistema de normas juridicas que regulam a organizacdo, o funcionamento
e o controlo da Administracdo Publica e as relages que esta, no exercicio da actividade administrativa de
gestdo publica, estabelece com outros sujeitos de direito” in Introdugdo ao Direito Administrativo, 92
edicdo, Ancora editora, 2007, p.53

* MARCELO REBELO DE SOUSA & ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo I, 22
edicdo, Dom Quixote, 2006, p.53

* A fungdo administrativa “compreende o conjunto dos actos de execucéo de actos legislativos, traduzida
na produgdo de bens e na prestacdo de servicos destinados a satisfazer necessidades colectivas que, por
virtude de prévia opcdo legislativa, se tenha entendido que incumbem ao poder politico do Estado-
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Por um lado, o Direito Administrativo regula a actuacdo de todos os sujeitos juridicos
que exercam a funcdo administrativa, ndo se limitando apenas aos Orgdos da
administracdo publica em sentido organico, abrangendo toda a actuacao que se relacione
com o exercicio da funcao administrativa.

Por outro lado, o Direito Administrativo ndo é “o direito exclusivo da funcdo
administrativa”, o qual poderd ser regulada por outro ramo do direito, enquanto que o
Direito Administrativo ter4 sempre uma aplicacao residual.

“Por outras palavras, o direito administrativo ¢ o conjunto de principios e de regras
juridicas que regem a actividade da administracdo puablica em que prevalece a
prossecucdo do interesse publico, ou seja, a sua actividade de gestdo piblica.”*

Para MARCELO REBELO DE SOUSA, 0 conceito de Direito Administrativo centra-se na
funcdo administrativa, a semelhanca de FREITAS DO AMARAL, mas este autor acaba por
relevar a prossecucdo do interesse publico, admitindo que, em Gltimo lugar, é o interesse
colectivo que determina o que é considerado como actividade de gestdo publica.

Varios autores nos levam a procurar na Lei Fundamental o critério base para o Direito
Administrativo.

Para MAsSIMO GIANNINI o direito administativo ¢ a “actividade especifica do aparelho
administrativo distinta daquela funcionalmente normativa e jurisdicional”’. Esta é uma
noc¢do intrinsecamente ligada ao principio da separacdo de poderes, mas que acaba por
ser pouco precisa e demasiado abrangente.

FRANCISCO PAES MARQUES leva-nos a olhar para a Constituicdo da Republica
Portuguesa a procura do “tal” critério. Para este autor a Constituicao ndo refere os meios
pelos quais a administracdo publica deve agir mas determina as suas tarefas
fundamentais no artigo 9°. Logo, também este autor, nos conduz a ideia de funcéo
pUblica como actividade propria da administracéo publica*®.

MARIA DA GLORIA GARCIA da uma definicho muito especifica de Direito
Administrativo como o “conjunto sistematico de normas juridicas que, no quadro
constitucional, disciplinam a organizacdo da administracdo publica — administracao

estadual, directa e indirecta, e administracGes autonomas, de base territorial e de base

colectividade” segundo MARCELO REBELO DE SOUSA, Lig¢Bes de Direito Administrativo, vol.l, Lisboa,
1994/95, p.11

*® MARCELO REBELO DE SOUSA, Licdes de Direito Administrativo, vol.l, Lisboa, 1994/95, p.69

*” MASSIMO GIANNINI, Lezioni di Diritto Amministrativo, volume I, Giuffré, Mildo, 1950, p.45

* FRANCISCO PAES MARQUES, “O conceito de Direito Administrativo: barroquismo conceptual inutil ou
tibua de salvagéo no tsunami?” in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Coimbra
editora, 2010, p.343
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associativa -, a actividade materialmente administrativa desta, enquanto se desenvolve
segundo procedimentos e utilizando meios de direito puablico, bem como certos aspectos
da actividade em matéria administrativa de autoridade publicas ndo administrativas —
caso do Presidente da Republica, Assembleia da Republica, Presidente do TC — e a
actividade materialmente administrativa de entes ndo administrativos — caso das
sociedades de interesse colectivo e das pessoas colectivas de utilidade publica™.

Esta autora entende que o Direito Administrativo ndo é um direito da administracéo
publica pois também se aplica a entes privados, ainda que determine quais as
actividades e funcdes dos 6rgaos administrativos.

Também conclui que o Direito Administrativo ndo poderéd ser entendido como uma
excepgdo ao direito privado, pois este ndo ¢ o “direito de referéncia” relativamente ao
qual o Direito Administrativo é um direito excepcional.*

M. ESTEVES DE OLIVEIRA entende que o Direito Administrativo ¢ “o conjunto de normas
juridicas de direito publico, que regulam a organizagdo e o funcionamento da
administracdo publica e as relacbes que se estabelecem entre as pessoas que a
constituem ou entre estas e os particulares™".

Este autor parte da distincdo entre normas de direito publico e de direito privado: se
adoptarmos o critério do interesse serdo normas de direito publico aquelas que “regulam
a organizagdo, funcionamento e actividade da administracdo que visa sempre a
satisfagdo dos interesses colectivos™; mas, se adoptarmos o critério da posicdo dos
sujeitos da relacdo juridica, normas de direito publico serdo aquelas que colocam um
dos sujeitos da relacdo juridica numa posicdo de superioridade em relagdo ao outro,
enquanto numa relacdo de direito privado os sujeitos se encontram numa situacdo de
paridade.

O critério da posicdo dos sujeitos é de dificil aceitacdo, pois existem relaces de direito
privado nas quais 0s sujeitos ndo se encontram numa situacdo de igualdade, e existem
relacGes de direito pablico nas quais uma parte ndo esta numa posicdo superior em
relacdo a outra.

Para ESTEVES DE OLIVEIRA 0 critério adequado prende-se com a razdo que determinou a

criagdo do Direito Administrativo, ou seja, para regular a organizacgao, funcionamento e

* MARIA DA GLORIA GARCIA, “Direito Publico” in Polis — Enciclopédia Verbo da Sociedade e do
Estado, vol.ll, 22 edicdo, Verbo, 2005, p.308-309

%0 IpEM, p.310

51 M. ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, vol. I, Almedina, 1984, p.60

52 IDEM, p.67
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actividade do Estado e outros sujeitos que exercem a funcdo administrativa. Assim, as
normas de Direito Administrativo serdo aquelas que “regulam situagdes insusceptiveis
de se verificarem entre simples particulares, reclamando sempre a presenga de um ente
publico ou de quem actue em seu nome”™.

Esta salvaguarda de ESTEVES DE OLIVEIRA coloca a funcdo administrativa no nucleo do
conceito de Direito Administrativo sem esquecer as situacdes em que ndo é a
administracdo publica em sentido organico que pratica 0s actos necessarios ao exercicio
da sua funcéo.

Como se pode ver, ndo existe unanimidade quanto ao critério decisivo, apesar de a
doutrina mais recente parecer reconhecer um papel central a nocdo de funcéo publica,

ainda que os autores tenham entendimentos diferentes sobre ela.

3. Caracteristicas
Partindo da enumeracio de MARCELO REBELO DE SoUsA™, sdo seis as caracteristicas

essenciais do Direito Administrativo.

3.1 Direito publico

Em primeiro lugar, o Direito Administrativo é direito pablico.

Existem trés teorias ou critérios de distincdo que costumam ser mencionados nesta
matéria: o critério dos interesses, o critério dos sujeitos e o critério da subordinacéo.
Segundo o critério dos interesses, o Direito Administrativo € um “sector do
ordenamento juridico que disciplina um conjunto de actividades eficazmente dirigidas a
prossecucdo do interesse publico™>. E um critério com origem na teoria do servico
publico francesa, que se concentra essencialmente na finalidade da actividade
administrativa®®, atribuindo pouca relevancia aos meios com que se prossegue o

interesse geral. >’

5% IDEM, p.68

 MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo I, 22
edicdo, Dom Quixote, 2006, p.56-59

> FRANCISCO PAES MARQUES, “O conceito de Direito Administrativo: barroquismo conceptual inutil ou
tabua de salvagdo no tsunami?” in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Coimbra
editora, 2010, p.328

% “Uma actividade qualificavel como de servigo publico é destinada ao melhor servigo do interesse geral”
in RENE CHAPUS, Droit Administratif Général, Tomo I, 152 edi¢do, Montchrestien, Paris, 2001, p.3

" De acordo com FRANCISCO PAES MARQUES este critério recorre também 2 no¢do de funcdo
administrativa, “encontrando eco” nos autores que defendem que o direito administrativo ¢ o direito
comum da funcdo administrativa. Assim, sera o direito administrativo que se aplica na auséncia da
aplicagdo de outro ramo do direito, ja que aquele ndo ¢é exclusivo. In “O conceito de Direito
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Com o critério dos sujeitos, deveriamos olhar para o Direito Administrativo como
aquele que regula uma categoria especial de sujeitos. Esta teoria tem origens na doutrina
de HANs-JuLIus WOLFF para distinguir direito pablico do direito privado: tera natureza
juridico-publica aquela norma que se destine ao Estado ou a outras pessoas colectivas
publicas.

Tendo esta teoria tido especial acolhimento em Espanha, autores como EDUARDO
GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON FERNANDEz afirmam que o Direito
Administrativo € um direito de “caracter estatutario e constitui para 0S sujeitos

singulares um verdadeiro direito comum**®

. Ainda que, por vezes, se admita a utilizacao
do direito privado com caracter instrumental, autores partidarios desta tese, como
SERVULO CORREIA, definem, como ja mencionado anteriormente, o Direito
Administrativo como “o ramo do direito pUblico constituido pelo sistema de normas
juridicas que regulam a organizacdo e o processo proprio de agir da administracao
publica e disciplinam em termos especificos as relacbes entre 6érgdos da administracdo e
entre a administracio e os particulares”™.

FRANCISCO PAES MARQUES critica este critério afirmando que ndo se justifica “uma
especificidade normativa em funcdo da especificidade de um determinado sujeito” e que
precisa sempre de recorrer & ideia de funcdo administrativa.®

E é esta associacdo que demonstra que n&o é este o critério mais adequado®.

Quanto ao critério da subordinacdo, surgiu como critério adjuvante dos dois critérios
anteriores. Para as teorias classicas, o Direito Administrativo caracteriza-se por ser
dotado de poderes de autoridade que néo estdo ao alcance dos particulares, por isso, por
um lado, acabou por se concluir que a definicdo para Direito Administrativo ndo podia
depender exclusivamente do critério dos sujeitos pois € possivel agir segundo o direito
privado e, por outro lado, entendeu-se também que o critério do interesse ndo podia
definir satisfatoriamente o Direito Administrativo porque determinados servicos

publicos podiam ser prosseguidos atraves do Direito Privado.

Administrativo: barroquismo conceptual inutil ou tabua de salvagdo no tsunami?” in Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Coimbra editora, 2010, p.329

* EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA € TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
volume I, 5% edico, Civitas, Madrid, 1989, p.54

%9 José MANUEL SERVULO CORREIA, Nogdes de Direito Administrativo, vol.l, Editora Danubio, Lishoa,
1982, p.54

% FRANCISCO PAES MARQUES, “O conceito de Direito Administrativo: barroquismo conceptual inutil ou
tibua de salvagéo no tsunami?” in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Coimbra
editora, 2010, p.340

61 Também PEDRO GONGALVES, Entidades privadas com poderes publicos, Almedina, 2008, p.281 ss.
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Em 1899, Maurice Hauriou, da Escola de Toulouse, sugeriu a distin¢do entre gestdo
publica da gestdo privada introduzindo o critério do poder publico como uma doutrina
dos meios: “a Administragdo utiliza processos diferentes dos particulares para o
desempenho das suas missdes de interesse publico, designadamente através de
prerrogativas publicas, agindo segundo modos da gestdo publica, ou actua como um
simples particular, movendo-se, nesse caso, no terreno da gestio privada”®.

Assim, o critério dos meios sera auxiliar da teoria dos fins se entendermos que s6 seré
regulada pelo Direito Administrativo a prossecucdo de um servi¢o publico na qual a
administracdo nao tenha renunciado aos “meios exorbitantes do direito comum”. Mas 0
critério dos meios também sera auxiliar da teoria dos sujeitos se considerarmos que a
administracdo tem a sua actuacao, em regra, regulada por um direito especial — o Direito
Administrativo — derrogatério do direito comum.®®

Segundo FRANCISCO PAES MARQUES, no nosso sistema juridico, o Direito
Administrativo apenas regula a actividade de gestdo publica, deixando para o direito
privado os actos de gestdo privada **®°.

MARCELO REBELO DE SOUSA adopta o critério do interesse prosseguido para distinguir
entre direito publico e direito privado, pois, como ja vimos, se 0 objecto do Direito
Administrativo é a funcdo administrativa predomina a ideia de prossecucdo do interesse
publico. E em funcdo deste interesse que se atribui poderes de autoridade as entidades
administrativas.

Também MARCELLO CAETANO adopta o critério dos interesses para distinguir entre o
direito publico e o direito privado, que é o mesmo critério utilizado para sabermos se
estamos perante uma norma juridico-administrativa, pois “o interesse publico ¢ a ideia
dominante de todas as normas juridico-administrativas™®.

Porém, ao contrario de MARCELO REBELO DE SousA®’, MARCELLO CAETANO afirma

que, mesmo que se entendesse que o critério adequado seria o do sujeito da relagédo

%2 FRANCISCO PAES MARQUES, “O conceito de Direito Administrativo: barroquismo conceptual inutil ou
tabua de salvagdo no tsunami?” in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Coimbra
editora, 2010, p.333

% IpEM

% IDEM, p.334

% Também DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol.l, 32 edicdo, Almedina,
2008, p.151

% MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Tomo I, 102 edicéo, Coimbra Editora, 1973,
p.49

%7 Este autor ndo aceita como critério satisfatorio o critério quer da natureza quer da posic&o dos sujeitos,
pois, em primeiro lugar, existem pessoas juridicas de direito privado que prosseguem uma funcao
administrativa e, em segundo lugar, porque nem sempre as entidades administrativas sdo dotadas de
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juridica, ndo haveria duvida de que o Direito Administrativo € um ramo do direito
publico, pois ainda que as relagdes juridicas tenham por objecto uma pessoa colectiva
de direito publico ou uma pessoa (quer singular, quer colectiva) de direito privado esta
ser4 dotada de poderes de autoridade.®®

Para ESTEVES DE OLIVEIRA 0 Direito Administrativo € direito publico, pois os
particulares ndo podem ser exclusivos destinatarios das suas normas.*

Para AFONSO RODRIGUES QUEIRO ndo basta o interesse publico para distinguir o direito
publico do direito privado. Este autor vem acrescentar que, enquanto no direito privado
0 essencial é a actividade dos individuos, no direito publico o essencial € a actividade
do Estado, pois é este que realiza o direito, produzindo os seus efeitos juridicos.”

Por outro lado, observa que os 6rgdos, organismos e servigos do Estado sdo criados com
uma funcdo distinta — de prosseguir o interesse publico — e, por isso, se distinguem das
formas com que os particulares prosseguem os fins privados.

Este autor defende esta tese mesmo tendo presente de que h& organismos de direito
privado que sdo criados para prosseguir fins publicos. Nestes casos “excepcionais”, a
sua organizacao e funcionamento continuam a ser regulados pelo direito privado, pois
estamos perante o “exercicio privado da fungdo publica”"".

Assim, de acordo com este critério distintivo, serdo publicas “as normas que regulam a
organizagdo, funcionamento, competéncia e actividade do Estado, em sentido lato, em
termos que ndo tenham nem se concebe que tenham correspondente no capitulo da
organizagdo de instituigdes e relacdes em que os particulares participem como tais”,
enquanto privadas serdo as normas que regulam a organizacao e actividade de sujeitos
de direito privado como também de direito publico™.

3.2 Direito “dependente”, recente e fragmentario
Em segundo lugar, MARCELO REBELO DE SOUSA considera que o Direito Administrativo
¢ um direito “conjunturalmente mutavel”, ou seja, em comparacdo com o direito

privado, esta mais dependente do contexto politico, social, econémico e cultural.

poderes de autoridade para exercer as suas fungdes, quer por ndo serem necessarios, quer porque nao
envolvem relagdes com terceiros. (in MARCELO REBELO DE SOUSA € ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito
Administrativo Geral, Tomo I, 22 edi¢do, Dom Quixote, 2006, p.56-59)

%8 MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Tomo I, 102 edicéo, Coimbra Editora, 1973,
p.49 e 50

% M. ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, vol. I, Almedina, 1984, p.70

% AFONSO RODRIGUES QUEIRO, LigBes de Direito Administrativo, vol.l, Coimbra, 1976, p.120 e 121

" IpEM, p.127

2 IDEM, p.129
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Em terceiro lugar, o Direito Administrativo, novamente em comparacdo com o direito
privado, é um ramo do direito relativamente recente. Na opinido deste autor, continua a
ser um direito marcado pelas suas origens na Revolucdo Francesa, pelas ideias e
doutrinas que se manifestaram neste periodo da historia. Em Portugal aparece
sensivelmente quarenta anos apos a sua criacdo francesa, com as reformas de Mouzinho
da Silveira em 1832.

Em quarto lugar, o Direito Administrativo é um direito fragmentério, ou seja, por ser
um ramo do direito que surgiu lentamente em contraposicdo ao direito privado, nédo

regula por completo o exercicio da funcéo administrativa.

3.3 Direito intencionalmente lacunar e acidentalmente disperso
Em quinto lugar, ¢ um direito “intencionalmente lacunar e aberto”. Precisamente por a
finalidade a prosseguir ser o interesse publico é que se torna necessario que as normas
do Direito Administrativo ndo sejam exaustivas, deixando a discricionariedade da
administragcdo 0s meios a adoptar para prosseguir as suas atribuicoes.
Em ultimo lugar, é um direito parcialmente codificado. Varias das suas caracteristicas
anteriormente mencionadas dificultam a sua codificacdo, levando a que o Direito
Administrativo seja um direito disperso.
Em Franca, como em Portugal, o Direito Administrativo esta disperso pela legislacdo
avulsa e decis@es jurisprudenciais.
GIANNINI chega a afirmar que a ideia de concentrar o Direito Administrativo num

cdigo é uma “ilusdo dos juristas” ",

3.4 Direito autbnomo
Para JoOAo CAUPERS 0 Direito Administrativo € um direito autbnomo, visto ter regras e
principios proprios e ja ndo ser considerado uma mera excepgdo ao direito privado
(considerado direito comum) ™.
O Direito Administrativo é um “ramo diferente do direito privado, mas completo””. Se
o Direito Administrativo fosse um direito excepcional em relacdo ao direito privado. As

lacunas seriam preenchidas com recurso a este, mas porque o Direito Administrativo é

’* MASSIMO GIANNINI, Lezioni di Diritto Amministrativo, volume I, Giuffré, Mildo, 1950, p.49
" JoAo CAUPERS, Introducdo ao Direito Administrativo, 92 edicdo, Ancora editora, 2007, p.55
> DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol.l, 32 edicdo, Almedina, 2008, p.168
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um ramo de direito completo ndo se pode procurar a solucdo no direito privado mas

dentro do sistema do Direito Administrativo conforme sua ldgica.

3.5 Direito largamente jurisprudencial
RIVERO acrescenta que € um direito largamente jurisprudencial, pois porque ndo havia
normas escritas que permitissem ao juiz conhecer a solugéo para o caso concreto, 0 juiz
tinha de criar as regras a aplicar. No inicio, esta funcéo era exclusivamente atribuida ao
Conselho de Estado que “detinha” a jurisdi¢cdo administrativa’.
Também para FREITAS DO AMARAL 0 Direito Administrativo tem uma grande influéncia
jurisprudencial. Em primeiro lugar, porque nasceu por esta via: inicialmente, com 0s

\

tribunais administrativos subtraiu-se ““ a administragéo a possibilidade de intromissao no

1”"" e, mais tarde, com os litigios que iam surgindo, comecou a criar-se

poder judicia
regras e principios excepcionais ao direito privado ou comum.

Em Portugal, o Direito Administrativo ndo surgiu desta forma. Surgiu por via legislativa
mas, ainda assim, € ébvio que existe uma influéncia que ndo podemos negar. Para este
autor, esta influéncia transparece por duas vias: as normas administrativas continuam a
ter o sentido que os tribunais lhes derem, consoante a sua interpretacdo; e, em caso de
lacuna, quem a integra sdo os tribunais administrativos, seja por analogia, seja pela
criacdo de normas especificas para o caso. FREITAS DO AMARAL também reconhece que
o papel dos tribunais administrativos continua a ter grande importancia para este ramo

do direito. "87°

4. Concluséo

Apesar de reconhecer que criar uma nocdo de Direito Administrativo que abarque toda a
sua realidade é uma tarefa dificil, continua a ser uma tarefa da maior importancia.

A nogdo que propomos é a seguinte: o Direito Administrativo € o ramo do direito
publico constituido pelo sistema de normas e principios que regulam a organizacgéo e
processo préprio de agir da administracdo publica, bem como as suas relagbes com

outros sujeitos de direito no exercicio da actividade administrativa de gestdo publica e

’® JEAN RIVERO, Direito Administrativo, Almedina, Coimbra, 1981, p.36

" D10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol.l, 32 edicdo, Almedina, 2008, p.163
’® IDEM, p.164 e 165

® paULO OTERO também considera que, apesar da origem legislativa do direito administrativo portugués,
a sua evolucdo e desenvolvimento deve bastante ao executivo, pois as principais reformas administrativas
vém na forma de decreto governamental, em oposigdo a lei parlamentar. In Legalidade e Administragéo
Publica, Almedina, 2003, p.272
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ainda a sua actividade de gestdo privada na medida da prossecuc¢éo do interesse publico,
independentemente da natureza da entidade que o prossegue.

S&o os seguintes os elementos desta nocdo de Direito Administrativo:

Em primeiro lugar, o Direito Administrativo é o ramo de direito indicado para regular
toda a organizacdo da administracdo publica no sentido organico, ou seja, a estrutura
dos organismos e entidades que fazem parte da administracdo publica deve ser
disciplinada em termos especiais que ndo os de direito privado, como também o seu
processo proprio de agir, entenda-se o procedimento administrativo e os actos e
formalidades que o integram.

Em segundo lugar, o Direito Administrativo vem regular a funcéo publica ou as tarefas
proprias da administracdo nas suas relacbes com outros sujeitos de direito,
independentemente da natureza da entidade que as exerce, fazendo-se a distin¢cdo entre a
actividade de gestéo publica e a actividade de gesto privada®.

Por um lado, sabemos que nos actos de gestdo publica prevalece o interesse publico
havendo a possibilidade de se exercerem poderes de autoridade. Estes actos podem ser
praticados por entidades administrativas mas também podem ser criadas entidades
privadas que sdo instrumentais & prossecucdo do interesse ptblico®! e, por isso, sdo
reguladas pelo Direito Administrativo excepto na sua organizagdo ou estrutura que
continua a ser disciplinada pelo direito privado.

Por outro lado, nos actos de gestdo privada, tanto entidades administrativas como
entidades privadas agem ao abrigo do direito privado®. Porém, ndo podemos aceitar que
estas entidades ajam como se fossem meras entidades privadas no ambito do direito
privado com fins privados, nem mesmo aquelas que sdo efectivamente entidades de
direito privado. Apesar da utilizacdo de meios de direito privado pelas entidades
administrativas e da criagdo de entidades privadas que agem através de meios de direito
privado, estas entidades continuam a estar vinculadas ao interesse publico, pois € este 0

seu fim, ndo sendo completamente livres do jugo do Direito Administrativo®. Aliés, é a

% Di0Go FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol.l, 32 edicdo, Almedina, 2008, p.150
e 151

81 Neste sentido, o artigo 4° n.° 1 al. d) do ETAF.

82 Também MARCELO REBELO DE SOUSA, Lig8es de Direito Administrativo, vol.l, Lisboa, 1994/95, p.68
8 |deia que surgiu a partir de um raciocinio do Prof. Dr. Rui da Guerra Fonseca na aula de Direito
Privado da Administragdo Publica, disciplina do 1° Semestre do Mestrado Profissionalizante de Direito
Administrativo, no dia 25 de Outubro do ano lectivo de 2012/2013. Citando algumas das suas conclusdes:
“O aparecimento da ideia de utiliza¢do do direito privado por parte da Administragdo pablica ndo é uma
ideia inocente nem tem em vista o interesse do cidaddo, mas tem directamente em vista a desvinculagdo
da lei e de certos principios” e “A dificuldade estd em justificar que o uso do direito privado serve o
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prossecucdo do interesse publico que justifica o recurso a meios de direito privado, por
isso, estas entidades devem estar submetidas aos principios de Direito Administrativo.
N&o defendemos que o Direito Administrativo volte a ser um direito de aplicacéo
residual, mas que o direito privado sé seja aplicado na medida em que ndo colida com
principios de Direito Administrativo e quando a sua aplicacdo ndo ponha em causa a
prossecucao do interesse publico.

Apesar de aceitarmos que, por razdes de interesse publico, a administracdo possa agir ao
abrigo de normas de direito privado, ndo defendemos que tais normas sejam de Direito
Administrativo. O que é de direito privado continua a ser de direito privado, apesar de
ser utilizado de forma instrumental. O Direito Administrativo s6 tem que determinar em
que situacOes a administracdo publica pode agir com instrumentos de direito privado ou
criar pessoas juridicas de direito privado como meios de prosseguir de forma mais
adequada e eficaz o interesse publico como concretizado nas normas de Direito
Administrativo.

Apesar de termos presente que, para varios autores portugueses contemporaneos, o
critério basilar de Direito Administrativo é o da funcdo administrativa, ndo podemos
deixar de considerar outro critério: o do interesse publico.

A actividade administrativa pode ser de gestdo publica ou de gestdo privada mas, nesta
distincdo, ndo nos parece que o critério seja 0 da funcdo administrativa, pois a
administracdo publica despe-se dos seus poderes de autoridade e submete a sua
actividade ao direito privado em func¢éo do interesse puablico. Também é com base neste
interesse que as entidades administrativas se regem pelo direito publico Administrativo
e exercem poderes de autoridade.

Quanto aos actos de gestdo publica, sejam praticados por entidades publicas ou
privadas, € consensual que é uma actividade submetida a regras e principios de Direito
Administrativo, pois o interesse publico prevalece face a tudo e a todos.

Relativamente aos actos de gestdo privada, estes tém sido excluidos da definicdo e do
controlo do Direito Administrativo mas tal ndo nos parece completamente correcto®*.
Quando os actos de gestdo privada sdo praticados por entidades administrativas estas

ndo se transformam automaticamente em entidades “quase” de direito privado. Elas

interesse publico, porque enquanto o direito privado é um direito de direitos, o direito pablico é um
direito de deveres porque ele existe para o cidaddo.”

8 MARCELLO CAETANO entende que s6 a actividade de gestdo publica deve estar incluida na definigdo de
Direito Administrativo, in Manual de Direito Administrativo, Tomo I, 102 edicdo, Coimbra Editora, 1973,
p.44
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estdo sempre vinculadas ao interesse publico, ndo s6 porque estdo vinculadas ao
principio da legalidade (s6 pode fazer aquilo que é permitido por lei e aos principios de
Direito Administrativo, ao contrario da liberdade no direito privado que sé esta limitada
pelo que é proibido), mas também porque é o Direito Administrativo que define o que é
0 interesse publico e, portanto, o seu fim a prosseguir. Como esta previsto no artigo 2°
n. 5 do CPA®® “os principios gerais da actividade administrativa constantes do presente
Cdbdigo e as normas que concretizam preceitos constitucionais sao aplicaveis a toda e
qualquer actuacdo da Administracdo Publica, ainda que meramente técnica ou de gestédo
privada”, na concretizagdo do artigo 266° n.°1 da CRP.

Mas o que nos faz recusar o critério da funcdo publica de forma definitiva é a falta de
subordinacao das entidades de direito privado ao Direito Administrativo.

Também estas entidades de direito privado que foram criadas para prosseguirem o
interesse publico, mas ao abrigo do direito privado, tém de estar, em alguma medida,
sujeitas ao Direito Administrativo. Bastaria que estivessem subordinadas aos principios
do Direito Administrativo, pois, apesar de ndo serem entidades da administracdo
publica, foram criadas por entidades administrativas para prosseguirem as suas
finalidades ou, pelo menos, foram-lhes delegadas funcdes da competéncia das entidades
administrativas. Gostariamos de propor a ideia de “contagio” dos principios a que as
entidades administrativas estdo vinculadas para as entidades privadas que agem segundo
o direito privado, até para proteccdo das garantias dos particulares. Alias, o recurso a
meios de direito privado deve ser sempre feito tendo em vista finalidades de interesse
publico e o respeito pelos interesses e direitos dos particulares®™. Se a finalidade da
administragdo publica, ao recorrer ao direito privado, € contornar as exigéncias do
Direito Administrativo, ento tal recurso ndo deveria ser legitimo.?’

Portanto, nunca poderia ser o critério da funcdo publica a determinar a aplicacdo de
principios de Direito Administrativo a entidades que praticam actos de gestdo privada

mas sim, sempre, em funcdo do critério do interesse geral ou publico.

® Redacgdo do CPA Velho, aprovado por DL n.° 442/91, de 15 de Novembro. O CPA Novo, aprovado
por DL n.° 4/2015, de 7 de Janeiro, consagra disposicdo semelhante no seu artigo 2° n.° 3.

% No mesmo sentido que o artigo 4° do CPA Velho: “Compete aos orgdos administrativos prosseguir o
interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos.” O artigo 4°
do CPA Novo consagra redac¢do idéntica.

8 Como podemos determinar do artigo 269° n.°l da CRP: “No exercicio das suas fungdes, os
trabalhadores da Administragdo Publica e demais agentes do Estado e outras entidades publicas estdo
exclusivamente ao servico do interesse publico, tal como é definido, nos termos da lei, pelos 6rgaos
competentes da Administragdo.”
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Assim, concluimos que tanto os actos de gestao publica como os de gestdo privada estdo
subordinados ao Direito Administrativo, apesar de em graus ou com intensidades
diferentes.
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CAPITULO II
DIREITO PENAL

Neste capitulo, ocupar-nos-emos ndo sO de nogbes essenciais do Direito Penal como
também da questdo dos fins das penas e a sua natureza, 0 que nos permitird concluir

com uma definicdo deste ramo do direito.

1. Nocoes
Propomos mencionar algumas nogdes essenciais como o conceito de Direito Penal, as

penas e 0s crimes.

1.1 Direito Penal
Para varios autores, a nocdo de Direito Penal € essencialmente a mesma, apesar de
poderem atribuir maior énfase a determinados aspectos em prejuizo de outros.
Em primeiro lugar referimos CAEIRO DA MATTA, para quem o Direito Penal, muito
sucintamente, é o “direito de punir’®.
Este autor define Direito Penal como “o conjuncto das disposigdes legaes que regulam o
exercicio do direito de punir”, que, por sua vez, se divide em ou abrange: o direito
substantivo, que determina os factos puniveis e penas que lhes sdo aplicaveis; as
autoridades a quem compete julgar, determinar penas e executa-las; e o direito
processual, que define como “o conjunto de meios empregados para assegurar e garantir
a execucao da lei substantiva”®.
CAEIRO DA MATTA vem, desta forma, dar-nos uma defini¢do distinta de todas as outras
mas que ndo é de ignorar, como justificaremos na conclusdo deste capitulo.
TERESA BELEZA oferece-nos uma definigéo estrutural de Direito Penal, pois entende que
€ um conjunto de normas que tem uma determinada estrutura, fazendo corresponder um
facto determinado a uma certa san¢do.” E ¢ a partir desta “defini¢do estrutural” que
muitos autores constroem o seu conceito de Direito Penal.
Neste sentido, para JOSE FARIA DA COSTA, 0 Direito Penal ¢ “o conjunto de normas que
trata, juridico-penalmente, os pressupostos, a determinacdo, a aplicacdo e as

consequéncias (...) dos crimes e dos «factos» susceptiveis de desencadearem medidas

8 CAEIRO DA MATTA, Direito Criminal portugués, vol.l, F. Franca Amado Editor, Coimbra, 1911, p.7
89

IDEM, p.8
% TERESA P1ZARRO BELEZA, Direito penal, 1° volume, 22 edicio, AAFDL, 1984, p.19
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de seguranca”®’. Ou seja, € um ramo do direito que se caracteriza essencialmente por
dois elementos distintivos: o crime, pois contém as normas que “consagram a proibicao
penal de condutas ou de comportamentos™; € a pena, que ¢ a “principal consequéncia da
pratica do crime”®,

Também JOHANNE WESSELS define Direito Penal como “a parte do ordenamento
juridico que determina os pressupostos da punibilidade, bem como os caracteres
especificos da conduta punivel, cominando determinadas penas e prevendo, a par de
outras consequéncias juridicas, especialmente medidas de tratamento e seguranca”®,

De uma forma mais simples, para MARIA FERNANDA PALMA, o Direito Penal é “um
conjunto de normas que se autonomizam no Ordenamento Juridico por atribuirem a
certos factos descritos pormenorizadamente — 0s crimes — consequéncias juridicas
profundamente graves — as penas e as medidas de seguranga.”

Da mesma forma, GERMANO MARQUES DA SILVA define o Direito Penal como o
“sistema das normas juridicas que atribuem aos agentes de certo comportamento como
pressuposto uma pena ou uma medida de seguranca criminais como consequéncia.”®
Segundo EDUARDO CORREIA, 0 Direito Penal ¢ “o conjunto de normas juridicas que
fixam os pressupostos de determinadas medidas legais e, bem assim, as formas que
estas revestem como reacgdo contra o crime”, acentuando que a funcdo deste ramo do
direito é uma fungdo mista, acumulando uma fungdo simultaneamente “repressiva,
preventiva, tutelar, ressocializadora”®.

Para FREITAS DO AMARAL 0 Direito Penal ¢ “o ramo do direito publico constituido pelo
sistema das normas que qualificam certos factos como crimes e regulam a aplicacéo aos
seus autores de penas criminais™®’. E 0 conjunto de normas que permite reagir contra
“as formas mais nocivas de comportamento anti-social” e estabelece san¢Ges especificas
para 0s seus autores.

Também para MARCELLO CAETANO, 0 Direito Penal tem uma “indole repressiva”,

considerando-o como “ a parte da Ordem juridica positiva que abrange as normas

% Jose DE FARIA COSTA, Nogdes fundamentais de Direito penal, Coimbra Editora, 2007, p.13

% IDEM, p.16-17

% JOHANNES WESSELS, Direito penal — Parte geral (aspectos fundamentais), Sergio Antonio Fabris Editor,
Porto Alegre, 1976, p.5

% MARIA FERNANDA PALMA, Direito penal — Parte Geral, AAFDL, Lisboa, 1994, p.21

% GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués, volume I, Editorial Verbo, 1997, p.12

% EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, Coimbra, 1975, p.5

% DI10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol.l, 32 edicdo, Almedina, 2008, p.189
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qualificativas dos factos como crimes e reguladoras da aplicagdo de penas criminais”®,

ou ainda, noutras palavras, como o “sistema das normas que atribuem a pratica de certo
facto como pressuposto uma pena criminal como consequéncia”®.

Para MARCELO REBELO DE SOUSA, 0 Direito Penal ¢ o “ramo do direito publico que se
ocupa da determinacdo dos pressupostos da responsabilidade criminal e da sua excluséo,
bem como das consequéncias juridicas dos ilicitos criminais”.*®

AFONSO RODRIGUES QUEIRO cita ROUSSEAU ao defender que “as leis criminais, mais
que uma espécie de particular de leis, sdo no fundo a san¢ao de todas as outras”. De
acordo com esta nogdo, seria 0 Direito Penal que a estabelecer as sancdes a aplicar a
ilicitude prevista em todas as outras normas de direito. Claro que, hoje, este
entendimento ndo tem realizacdo prética, pois o Direito Penal ndo tem a funcdo de
sancionar os violadores dos bens juridicos protegidos pelas normas de outros ramos de
direito, mas determina a sancdo tipica — a pena — para a violacdo dos ilicitos tipicamente
criminais, em funcéo dos valores que protege.'®

Para ROXIN, 0 Direito Penal consiste na “soma de todos os preceitos que regulam os
pressupostos ou consequéncias de uma conduta cominada com uma pena ou com uma

»102 - caracterizando-se pelo tipo de sancdo aplicado &

medida de seguranga e correc¢ao
infracgéo.

Da mesma forma, FIGUEIREDO DIAS define Direito Penal como 0 “conjunto das normas
juridicas que ligam a certos comportamentos humanos, 0s crimes, determinadas
consequéncias juridicas privativas deste ramo de direito”, entendendo que este conceito
se centra na consequéncia especifica deste ramo.'*

Para ESTEVES DE OLIVEIRA 0 Direito Penal é “um conjunto de normas que tutela certos
valores éticos fundamentais da comunidade, qualificando como crimes os factos que
contra eles atentam e cominando determinadas reaccOes para a violagdo das suas normas

o Coe . . 104
— as reacgdes criminais”, que correspondem as penas € medidas de seguranga. % De

acordo com este autor, esta “técnica” de imputar sangdes a determinados factos

% MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Tomo |, 10 edicdo, Coimbra Editora, 1973,
p.53

% MARCELLO CAETANO, Lices de Direito penal, Lisboa, 1939, p.27

100 MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo I, 22
edicdo, Dom Quixote, 2006, p.74

101 AFONSO RODRIGUES QUEIRO, LicBes de Direito Administrativo, vol.l, Coimbra, 1976, p.175-176

192 cLaus RoxIN, Derecho Penal — Parte general, vol. I, Editorial Civitas, 1997, p.41

1% JorGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo I, Coimbra Editora, 2004, p.3 e 5

104 M. ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, vol. I, Almedina, 1984, p.78 e 79
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considerados ilicitos ndo pertence s6 ao Direito Penal mas também ao Direito
Administrativo.'®

Assim, independentemente da énfase ou destaque que Varios autores como ROXIN e
FIGUEIREDO DIAs deram a importancia central da pena, entendemos que o conceito de
Direito Penal devera sempre incluir dois elementos que lhe sdo caracteristicos e
exclusivos: a pena e 0 crime. Sem um ou sem 0 outro ndo podemos estar perante uma
norma de Direito Penal. Estes dois pressupostos sdo indissociaveis, pois a priori ndo se
concebe uma norma de Direito Penal que qualifique determinada conduta como crime
sem prever uma pena, ou que mande aplicar uma determinada pena para uma conduta
que ndo seja qualificada como crime.

Por outro lado, esta “defini¢ao estrutural” comum a varias nog¢des de Direito Penal que
nos sao dadas por diversos autores, pode levar a conceitos demasiado limitados, ou seja,
a conceitos que resumem o Direito Penal a um conjunto de normas que determinam 0s
factos considerados como crimes e as penas que lhes correspondem. Mas, no sentido da
definicdo de CAEIRO DA MATTA, 0 Direito Penal ndo se limita a normas com esta
“estrutura”. Se assim fosse ndo estariamos a incluir, por exemplo, as normas de direito
processual.®® E na conclusdo deste capitulo que pretendemos dar uma definicéo prépria

de Direito Penal.

1.2 Crimes e penas

Numa perspectiva formal, crime seria todo o facto considerado pela lei como tal. Mas o
legislador necessita de se basear em critérios materiais que lhe possibilitem determinar o
que deve ser criminalizado ou ndo. Esta questdo da lugar a procura do conceito material
de crime.

Em primeiro lugar, para MARCELLO CAETANO, a infrac¢do ¢ o “facto que directa ou
indirectamente pde em perigo os interesses essenciais da existéncia em sociedade™?".
Por sua vez, GERMANO MARQUES DA SILVA entende que crime ¢ “um facto humano
voluntario que lesa ou expde a perigo de lesdo bens juridicos protegidos pela ordem

juridica”.*®

195 Considerag&o que remetemos para o capitulo seguinte sobre as contra-ordenagées.

106 Também nao vamos prender-nos com a questdo de existirem normas penais em legislacéo avulsa e a
inseguranca juridica a que isso pode dar origem.

197 MARCELLO CAETANO, Liges de Direito penal, Lisboa, 1939, p.171

198 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués, volume 11, Editorial Verbo, 1998, p.9-10
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Estas duas nocdes, apesar de diferentes, ttm em comum dois elementos: o perigo de
lesdo ou a leséo efectiva; e 0s ditos interesses essenciais ou bens juridicos protegidos.
Daqui resulta que para estes autores ha determinados bens juridicos que, em virtude da
sua importancia, devem ser protegidos contra ameacas e, por isso, o Estado intervém
dotado de um ius puniendi que lhe permite punir com san¢des extremas aqueles que
colocarem em perigo esses bens juridicos, ao servi¢o da paz e segurancga, tanto social
como juridica.

CARLOTA PI1ZARRO DE ALMEIDA entende que a Constituicdo consagra uma nocao
material de crime no seu artigo 18° n.° 2 que estipula que o poder punitivo do Estado sé
abrange aquilo que ¢ necessdrio para salvaguardar “direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”. S8o0 estes os bens juridicos tutelados pelo Direito
Penal.'%

Esta autora acrescenta que “mesmo movendo-se dentro do quadro constitucional (...) o
legislador ndo deve (nem pode?) atribuir cardcter criminal & violagdo de todos os
interesses aflorados no texto da CRP.” ° Assim, CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA
destaca dois principios que vém delimitar o que deve ser criminalizado ou ndo dentro do
quadro constitucional: o principio da proporcionalidade (artigo 2°) e o principio da
necessidade (artigo 18° n.°2).

Para MARIA FERNANDA PALMA, apesar de os elementos distintivos das normas penais
serem, por um lado, os crimes, e por outro, as penas e medidas de seguranca, elas nao o
sdo somente porque o legislador o determinou. O crime e a pena tém um “contetdo pré-
legislativo indisponivel”, ou seja, determinado facto nao € crime sé porque o legislador
0 declara. O legislador limita-se a “reproduzir” um comportamento que “mereca uma
pena”.111

Esta autora conclui definindo Direito Penal como o “ramo do Direito Publico em que a
lesdo dos bens juridicos essenciais para a vida em sociedade sdo atribuidas as sancoes
mais graves do Ordenamento Juridico.”*** MARIA FERNANDA PALMA oferece-nos uma
definicdo de Direito Penal que inclui os ditos “elementos distintivos das normas penais”
e apesar de nada opor a esta formulacdo, parece-nos necessario que nunca poderemos

simplesmente descartar a nocao formal de crime face & material.

199 Também o artigo 40° do CP aponta neste sentido. CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, “Conceito material
de crime”, in Casos e Materiais de Direito penal, 32 edicdo, Almedina, 2009, p.205-206

110 CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, “Conceito material de crime”, in Casos e Materiais de Direito penal,
3% edicdo, Almedina, 2009, p.209

1 MARIA FERNANDA PALMA, Direito penal — Parte Geral, AAFDL, Lisboa, 1994, p.21 e 22

12 |pem, p.23
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N&o podemos separar o sentido formal do material porque, em ultima instancia, nunca
se poderéd argumentar que um determinado comportamento € crime em sentido material
é crime quando ndo o é em sentido formal. Se a conduta ndo esta tipificada ndo ha
crime. Parece-nos inaceitavel discutir o conceito de crime material nestes termos,
porque o crime pressupBe sempre a sua tipificacao.

Discordando desta autora, defendemos que o crime e a pena o sdo porque o legislador
assim o quis. Antes disso ndo ha crime em sentido material nem uma pena
correspondente imaginaria.

Por isso do ponto de vista dogmatico, convém acrescentar que 0 crime é uma accao
tipica, ilicita, culposa e punivel. Em primeiro lugar, é um facto e ndo uma mera
inten¢do. Independentemente de ser uma ac¢do ou omisséo, interessa que seja dominado
ou dominavel pela vontade do agente. O crime ¢ um “comportamento voluntério

. 113
exteriorizado”

orientado para uma determinada finalidade. Em segundo lugar, € tipico
porque ¢ um facto descrito na lei penal para ser considerado crime. Nas palavras de
GERMANO MARQUES DA SILVA, tipicidade “consiste na subsun¢do, na adequagdo de
uma conduta da vida real a um tipo legal de crime”***. Em terceiro lugar, ¢ ilicito, ou
seja, contrario ao direito, exprimindo um juizo de valor negativo. Em quarto lugar, €
culposo, isto ¢, a culpa ¢ um elemento essencial no sentido em que ¢ “a dimensdo da

censurabilidade do autor do facto”!*®

ou o “juizo de reprovacao juridica ao agente por
ter cometido o facto ilicito”™°. Em Gltimo lugar, tem de ser punivel, pois podemos ter
factos tipicos, ilicitos e culposos mas que nao sejam necessariamente puniveis.

O crime pressupde a pena. BELEZA DOS SANTOS ensina que “a fungdo publica de punir
aparece-nos como um servico publico, porque assim o exige o interesse geral” W0
interesse geral exige seguranca contra ameacas a ordem interna, surgindo entdo a
necessidade de atribuir um ius puniendi ao Estado.

Assim, deste dever de proteccdo de determinados bens juridicos, a pena surge como
consequéncia especifica para os crimes e exclusiva do Direito Penal.

MARCELLO CAETANO define penas como “penas publicas aplicaveis por acto

jurisdicional aos infractores das normas protectoras dos interesses essenciais da

3 MARIA FERNANDA PALMA, Direito penal — Parte Geral, |1 volume, AAFDL, Lisboa, 2001, p.10-11

1% GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués, volume 11, Editorial Verbo, 1998, p.12
115 MARIA FERNANDA PALMA, Direito penal — Parte Geral, I volume, AAFDL, Lishoa, 2001, p.28
116 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués, volume 11, Editorial Verbo, 1998, p.12
17 BE| EZA DOS SANTOS, Direito penal, Coimbra, 1920, p.17-18
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sociedade, culpados da pratica de factos tipicos considerados expressamente por lei
como pressupostos da puni¢io”®,

A maioria da doutrina ndo nos d& um conceito de pena. MARCELLO CAETANO acolhe na
sua nocdo de pena aspectos que nos parecem fundamentais: € a sancdo aplicada pela
pratica de crime, expressamente consagrada nas normas protectoras dos ‘“interesses
essenciais da sociedade”, entenda-se bens juridicos.

De acordo com TERESA BELEzA, 0 ordenamento juridico prevé vérios tipos de penas
mas o que caracteriza o Direito Penal ¢ “uma possibilidade de privacdo de liberdade”.**
Assim, existem dois principais tipos de pena: a pena de prisdo e a multa. A primeira
consiste na “privacao da liberdade pelo encarceramento em estabelecimento prisional” e
a segunda no “pagamento ao Estado de uma quantia de dinheiro”*?°. As medidas de
seguranca fazem parte da lei penal mas ,ainda assim, sdo distintas das penas, pois 0s
Seus pressupostos nao sdo 0s mesmos. Por isso, faz-se a ressalva e menciona-se ndo so

as penas como as medidas de seguranga como medidas sancionatorias.

2. Fins das penas

A questdo dos fins das penas, ou seja, saber que finalidade se pretende alcancar com a
aplicacdo de uma pena, também €, em Ultima instancia, a questdo de saber qual é a
finalidade do Direito penal. Quando nos referimos aos fins das penas temos de separar
os fins mediatos dos fins imediatos das penas.

De acordo com TERESA BELEZA a primeira questdo a tratar é a dos fins mediatos da
pena, ou seja, a relacdo dos fins das penas com os fins do Estado, o que se pretende com
o Direito Penal. A segunda questdo tem que ver com os fins imediatos da pena, ou seja,
os fins utilizados para “atingir esses tais fins longinquos, que seriam no fundo os fins do
Estado”*?.

Esta autora considera que a questdo dos fins das penas devera ser “talvez” mais uma
questdo dos fins imediatos das penas do que dos fins mediatos'?,

Da mesma forma, para TAIPA DE CARVALHO 0 fim do Direito Penal é a prote¢do dos
bens juridico-penais. Mas este autor entende que a questdo dos fins das penas se refere

aos “fins-meio”, e ndo ao fim-Ultimo da pena, ou seja, os “fins-meio” ou fins imediatos

118 MARCELLO CAETANO, Lices de Direito penal, Lisboa, 1939, p.24

119 TERESA PIZARRO BELEZA, Direito penal, 1° volume, 22 edi¢io, AAFDL, 1984, p.23

120 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués, volume 111, Editorial Verbo, 1999, p.81
121 TERESA PIZARRO BELEZA, Direito penal, 1° volume, 22 edicio, AAFDL, 1984, p.315

122 |pem, p.319
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tratam da questdo de saber como o legislador e o juiz determinam a pena em funcao da
finalidade (esta sim ultima) de proteccéo dos bens juridicos™?*.

No mesmo sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA defende que “as sangdes sdo
instrumentais relativamente aos fins do direito” e, por isso, ndo devem as finalidades
imediatas das san¢Ses penais ser confundidas com as finalidades do Direito Penal*®*.
Mas é precisamente por considerar que as duas questbes sdo importantes para a
compreensdo do Direito Penal, e a finalidade do Direito Penal, em particular, para esta

dissertacdo, que decidimos tratar das duas vertentes e ndo s a dos fins imediatos.

2.1 Fins mediatos
Neste ponto especifico, pretendemos estudar o Direito Penal como um ramo de direito
publico que prossegue um dos objectivos do Estado.
Comecemos por mencionar que o Direito Penal € um ramo de direito publico,
essencialmente porque é uma expressdo do poder punitivo do Estado®. Nas palavras de
CAEIRO DA MATTA, é um ramo de direito publico por ser uma atribuicdo do Estado que
tem por finalidades a seguranca individual e colectiva?®.
Ao contrario do direito privado que regula “relacdes entre pessoas que prosseguem o0s
seus interesses particulares e agem no uso de vontades autdnomas colocadas em pé de
igualdade”, o direito publico “regula as relacdes travadas entre os individuos e a
colectividade organizada em Estado, relacBes essas dominadas pelo interesse geral e em
que uma das partes — a autoridade — tem posigo de supremacia™*?’,
Em primeiro lugar, para JOHANNE WESSELS € um ramo de direito pablico pois regula
“relagdes da mais alta importancia entre o Estado e o cidaddo™*?®. A sua funcéo consiste
na proteccdo de valores ou bens juridicos elementares da sociedade como também a
manutencéo da paz juridica?.
Em segundo lugar, de acordo com MARIA FERNANDA PALMA, “o objecto do Direito

penal é a relacdo juridica punitiva, pela qual os individuos que praticam certos factos

123 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.62

124 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués, volume I, Editorial Verbo, 1997, p.32

125 No 1° capitulo ja foram referidos os critérios para que um ramo de direito seja considerado de direito
publico.

126 CAEIRO DA MATTA, Direito Criminal portugués, vol.l, F. Franca Amado Editor, Coimbra, 1911, p.7
27 MARCELLO CAETANO, Liges de Direito penal, Lisboa, 1939, p.33-34

128 JOHANNES WESSELS, Direito penal — Parte geral (aspectos fundamentais), Sergio Antonio Fabris
Editor, Porto Alegre, 1976, p.5

29 1pem, p.3
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ficam sujeitos a aplicagdo de uma pena pelo Estado™°. Assim, é uma relacéo desigual,
de subordinacdo que caracteriza o Direito Penal e outros ramos de direito publico.

O Cons. Sousa E BRITO identifica como elementos essenciais da lei penal: o
delinquente, o crime, a pena e o Estado, precisamente porque os interesses ofendidos
com a pratica do crime pelo deliquente sdo, em primeiro lugar, interesses publicos. Ao
Estado é atribuido o poder punitivo para salvaguardar determinados bens juridicos que,
se forem atingidos, pdem em causa a paz e seguranca social™*",

Segundo TAIPA DE CARVALHO, sendo que o Direito Penal tem como funcéo proteger
bens juridicos “indispensaveis a realizacdo pessoal e convivéncia comunitdria”, a sua
violagdo constitui uma ofensa ndo s6 ao individuo em concreto mas a toda a
comunidade. Assim, o Estado, como representante da sociedade, é dotado de ius
puniendi necessario a protec¢do destes bens juridicos. “Da irrecusavel autonomia dos
valores protegidos pelo direito penal deriva a autonomia deste ramo do direito”. Por
isto, para TAIPA DE CARVALHO, 0 Direito Penal é o “direito ptblico por exceléncia”,
independentemente do critério utilizado para distinguir direito publico do direito
privado ™.

Também FIGUEIREDO DIAS considera que o Direito Penal € um ramo do direito publico,
porque, por um lado, cria fortes restricdes aos direitos fundamentais dos cidadéos e, por
outro porque ha uma relacdo entre os bens juridicos tutelados pelo direito constitucional
e aqueles que o Direito Penal visa proteger. O poder punitivo autonomizou-se do direito
pUblico para passar a ser Direito Penal™.

Em quarto lugar, cabe-nos criar uma separacdo entre o Direito Administrativo e 0
Direito Penal, pois como ramos de direito pablico tém caracteristicas comuns.

MARCELO REBELO DE SOUSA distingue o Direito Penal do Direito Administrativo por o

primeiro ter um caracter ‘“essencialmente repressivo”, enquanto o Direito
5134

J4

Administrativo é “essencialmente preventivo

130 MARIA FERNANDA PALMA, Direito penal — Parte Geral, AAFDL, Lisboa, 1994, p.64-65

131 Jose DE SousA E BRITO, “Li¢des de Direito penal”, in Textos de Apoio de Direito penal, Tomo I,
AAFDL, 1983/84, p.133-157

132 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edigdo, Coimbra Editora, 2011, p.102-
103

133 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo I, Coimbra Editora, 2004, p.13-14

134 Ainda assim, “as afinidades entre ambos sdo especialmente evidentes no direito contravencional”, pois
as sancdes aplicadas por entidades administrativas tém uma natureza penal. MARCELO REBELO DE SOUSA
e ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo |, 22 edicdo, Dom Quixote, 2006,
p.74
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Neste sentido, MARCELLO CAETANO vem acrescentar que, apesar de no ambito Direito
Penal e do Direito Administrativo existirem entidades dotadas de poderes de autoridade
para garantirem a seguranga, como também outros objectivos do Estado que
correspondem a necessidades da comunidade, o exercicio destes poderes é feito de
forma diferente. No &mbito do Direito Administrativo, o Estado exerce as suas
prerrogativas de autoridade para garantir a seguranca da sociedade, limitando a
liberdade dos individuos de forma preventiva, ou seja, para evitar que infraccOes
verdadeiramente gravosas ocorram. No ambito do Direito Penal, os poderes de
autoridade, precisamente por protegerem bens juridicos essenciais, sdo exercidos como
reac¢cdo a uma violacdo de normas que tutelam bens juridicos com dignidade penal, que
por sua vez implicam a aplicacéo de uma pena, sendo esta da competéncia de um juiz e
ndo de uma entidade administrativa'*.

Também para FREITAS DO AMARAL, 0 Direito Penal ¢ um “direito repressivo” enquanto
o Direito Administrativo é preventivo, pois as suas san¢des nao tém em vista a censura
de uma ofensa de um valor nuclear da sociedade, mas sim formas de prevenir a préatica
de ofensas a valores a preservar*®.

Ao contrério do Direito Penal, para MARCELLO CAETANO, 0 Direito Administrativo ¢ “o
direito do bem-estar social”’, pois é através das suas normas que as autoridades
administrativas conseguem agir de modo a orientar os comportamentos dos particulares
para que respeitem determinados valores da sociedade. No Direito Penal, a pena “vem
depois da violacdo e ndo pode repor o interesse violado no estado anterior” e
corresponde a violacdo das regras que protegem valores fundamentais, enquanto no
Direito Administrativo a “administracdo actua antes da violac¢do, no sentido de evita-la”
€ a sua sancao corresponde a violagdo das regras que se “destinam a evitar perigos ou a
violagdo de interesses”™™ ",

Independentemente do critério que se aceite para distinguir entre direito publico e
direito privado, o Direito Penal sera o “direito publico por exceléncia” como refere
TAIPA DE CARVALHO.

Concordamos com esta expressdo, pois, segundo o critério dos interesses, temos um
direito que é verdadeiramente publico, prosseguindo o interesse da comunidade, criando

uma relacdo de subordinacdo necessaria, tendo em conta que sera necessario que uma

135 MARCELLO CAETANO, Liges de Direito penal, Lisboa, 1939, p.34-35

36 D10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol.l, 32 edicéo, Almedina, 2008, p.189
137 MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Tomo I, 102 edi¢do, Coimbra Editora, 1973,
p.54
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autoridade especifica tenha poderes para aplicar um determinado tipo de restricdes as
liberdades e direitos dos individuos.

Uma nocdo central para a questdo dos fins mediatos das penas e que merece
desenvolvimento é a de bem juridico-penal.

RoxIN entende que o fim do Direito Penal “s6é pode derivar do Estado ¢ s6 pode
consistir em garantir a vida em comum de todos os cidaddos sem que seja posta em
perigo”. E para concretizar esta vida em comum sdo necessarios os bens juridicos, como
“condigoes valiosas” ou “pressupostos imprescindiveis”lgs.

TAIPA DE CARVALHO entende que o conceito de bem juridico deve obedecer a um
critério ético-social, ou seja, “é na consciéncia ético-social de uma comunidade
historicamente situada num determinado tempo e espago (...) que se ha-de buscar a
referéncia para a definicdo do bem juridico-penal e para a determinacdo das condutas
criminalizaveis”. E num determinado contexto que devemos procurar os valores ou bens
juridicos essenciais que, por serem fundamentais, devem ser protegidos pelo Direito
Penal, tendo como consequéncia necessaria a aplicacio de penas™™.

Para este autor, este sera o critério valido mas falha por ser um critério “bastante vago e
difuso”. Assim, resta procurar a sua concretizagdo na Constituicdo, 0 que encontramos
nos artigos 1°, 17° e 18° n.° 2 da Constituigdo Portuguesa™*’.

O artigo 18° n.° 2 da CRP determina o regime da restricdo dos direitos, liberdades e
garantias, no qual encontramos “o critério juridico-constitucional da definicdo material
do bem juridico-penal”, pois a pena, que se aplica a uma conduta que lesou bens
juridicos com dignidade constitucional, traduz-se na restricdo de direitos
fundamentais'**. Ou seja, ndo s6 temos que estar perante uma conduta que afectou
negativamente um bem ou valor com dignidade constitucional, mas ha também que
estar justificada a necessidade de protecgéo penal.

Para AMERICO TAIPA DE CARVALHO, 0 Direito Penal tem a “fungdo de tutela dos bens
juridicos fundamentais”, os quais ele define como sendo “o0s valores individuais e

comunitarios essenciais a realizacdo pessoal e a convivéncia social”. Assim, as

138 CLAUS ROXIN, “Fins das Penas - Sentido e limite da pena estatal” in Textos de Apoio de Direito penal,
Tomo Il, AAFDL, 1983/84, p.345

139 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.47-48
10 1pEM, p.49-51

141 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.52-53
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consequéncias do crime “traduzem-se na privacdo ou restricdo também de direitos
fundamentais, nomeadamente, a liberdade” 142

Para FARIA DA COSTA, “a funcdo do Direito penal é a de proteger bens juridicos”,
sendo-lhe complementar outras funcdes como, por exemplo, a seguranca. Faz parte da
tarefa do Estado controlar a pratica de crimes que, do ponto de vista meramente
sociolégico, se podem considerar comportamentos desviantes de um padrdo
estabelecido™*®.

Também para CAVALEIRO DE FERREIRA, 0 Direito Penal sera aquele que “incrimina e
pune as violagdes culpaveis de bens ou interesses juridicos de relevante significado para
a existéncia e progresso da vida social”***,

Para FIGUEIREDO DIAs, sendo a funcdo do Direito Penal proteger bens juridico-penais,
define bem juridico como “um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutengao
ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e
por isso juridicamente reconhecido como valioso.”**

Parece-nos que os bens juridico-penais tém de ser necessariamente bens consagrados no
texto constitucional, pois é neste diploma que se encontram os bens ou valores juridicos
essenciais de uma comunidade, devendo os mesmos corresponder aqueles tutelados pelo
Direito Penal. A sua importancia e valor deve corresponder ao seu nivel de proteccdo e
a gravidade das san¢des daqueles que ndo os respeitam.

Por isso, ROXIN entende que o objecto do Direito Penal ¢ a “protec¢do subsidiaria de

bens juridicos™,**® no sentido de proteccdo com consequéncias mais gravosas.

2.2 Fins imediatos
Quanto aos fins imediatos das penas, o problema resume-se na seguinte questao: “Com
que fim se pune quem cometeu uma infrac¢ao criminal?”**.
Existem trés teorias principais sobre os fins das penas: a teoria retributiva, a teoria
preventiva geral e teoria preventiva especial. A partir destas tém sido elaboradas varias

teorias mistas, que tentam conjugar pelo menos duas destas trés teorias.

Y2 IpEMm, p.44

143 Jost DE FARIA COSTA, NogBes fundamentais de Direito penal, Coimbra Editora, 2007, p.22-28

144 MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Direito penal portugués, vol. 1, Editorial Verbo, 1981, p.80

145 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo |, Coimbra Editora, 2004, p.109-110
146 CcLAUS RoxIN, Derecho Penal — Parte general, vol. I, Editorial Civitas, 1997, p.51

147 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.54
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2.2.1 Teoria retributiva
Num primeiro momento surgiram as teorias absolutas (também designadas pela

doutrina alema por teorias retributivas), que consideram que a pena é a compensacao do

mal do crime'*®, sendo nisto que a sua esséncia se esgota**®

|150

, ainda que “desvinculada”
do seu fim social™". Mais do que isso, “a péna ¢ em si um fim” nas palavras de BELEZA
pos SANTOs™. De acordo com GERMANO MARQUES DA SILVA, para KANT, um dos
primeiros autores a desenvolver esta teoria, a pena ndo teria nenhuma finalidade, o que
ndo respeitaria a dignidade da pessoa humana, pois estar-se-a a restringir a liberdade de
alguém sem qualquer fundamento ou finalidade.™

Esta teoria é frequentemente ligada ao periodo da Idade média e a concepcao crista de
que o mal deveria ser castigado. Alids, foi KANT que a concebeu com uma forte énfase
moral e ética, sendo a pena uma retribuicdo justa do crime, tendo em conta a gravidade

do ilicito e a gravidade da culpa®®

. Teoria que tem sido alvo de muitas criticas, pois este
mesmo autor coloca a pena e o crime numa situacéo de equivaléncia, devendo o mal do
crime ser retribuido, na mesma medida, através do mal da pena. HEGEL, por outro lado,
vem dar a teoria absoluta uma perspectiva juridica, defendendo que a pena é uma
retribui¢ao pelo crime como “negagdo do direito”, ou, por outras palavras, o crime é a
negacgdo do exercicio de liberdades e direitos tutelados pelo direito, sendo este, por sua

1”154

vez, a “realizacdo da vontade raciona . Assim, a pena ¢ a “negacdo da negacao”,

levando & “reafirmacio da intangibilidade do Direito™"*°.

Para BELEZA DOS SANTOS, como também para outros autores, a ideia de retribuicdo é
“insustentavel”*®.

Uma critica que tem sido feita a teoria retributiva prende-se com a forte influéncia que
sofreu da moral e religido cristd. Para muitos criticos, esta influéncia determina que o

Estado promova, no &mbito da sua funcdo punitiva, esta mesma moral e ética crista,

148 ROXIN afirma que ¢ uma “corrente de tradigio cristd” em CLAUS ROXIN, “Fins das Penas - Sentido e
limite da pena estatal” in Textos de Apoio de Direito penal, Tomo Il, AAFDL, 1983/84, p.336

149 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo |, Coimbra Editora, 2004, p.43

100 que leva Roxin a argumentar que esta teoria ndo pode reparar os danos causados na sociedade,
CLAUS RoXIN, Derecho Penal — Parte general, vol. |, Editorial Civitas, 1997, p.82-84

151 BEL EZA DOS SANTOS, Direito penal, Coimbra, 1920, p.20

152 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués, volume 111, Editorial Verbo, 1999, p.41

153 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.56

154 BELEZA DOS SANTOS, Direito penal, Coimbra, 1920, p.21

155 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.56

156 BELEZA DOS SANTOS, Direito penal, Coimbra, 1920, p.47
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aquilo a que MARIA FERNANDA PALMA oferece a designacdo de “culpa ética™®’. Mas
ndo cabe ao Estado punir em funcdo de uma moral, ética ou religido.
Em segundo lugar, uma das criticas de GERMANO MARQUES DA SILVA ¢ a de que “o mal

»158 o seja,

do crime ndo pode reparar-se materialmente, mas apenas simbolicamente
ndo ha reparacdo atraves da compensacdo equivalente dos males. Mas parece-nos que,
independentemente do tipo de pena, nunca poderd haver uma verdadeira e completa
reparacdo material na maior parte dos casos concretos, por isso este argumento néo deve
ser procedente.

Em terceiro lugar, ROXIN defende que esta teoria passa um “cheque em branco ao
legislador”, ao ndo estabelecer qualquer limite ao legislador quanto ao que pode ou néo
criminalizar™®. Parece-nos que esta critica pode adequar-se tanto a esta teoria como as
demais. O legislador tem sempre um determinado espaco para actuar livremente mas 0s
limites essenciais a sua actividade encontram-se expressos na Constituicdo ou Lei
fundamental.

Apesar de as teorias absolutas partirem do pressuposto, sem ponderar outros factores, de
que havendo crime havera sempre pena, elas contribuiram para a formulacdo dogmatica
consagrando um principio essencial do Direito Penal: o principio da culpa. Neste
principio reside o “mérito irrecusavel” da teoria’®.

A teoria da retribuigdo justifica a pena com fundamento no principio da culpa que, por
sua vez, deriva do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1° da CRP) e do
principio da necessidade da pena (artigo 18° n.° 2 da CRP).

Para MARIA FERNANDA PALMA, “a pena retributiva so € (...) legitima se for necessaria
preventivamente” porque ndo so pretende obter a “pacificacao social” como também a
“proteccdo perante o delinquente”m.

ROXIN recusa a teoria da retribuicdo, mesmo reconhecendo que a ideia de reprovacao
social é importante, pois entende que esta ideia faz parte da necessidade de
ressocializagdo do individuo'®. Mas acaba por reconhecer, ainda que recuse a

retribuicdo, que ha um elemento essencial desta teoria que é decisivo: o principio da

17 MARIA FERNANDA PALMA, Direito penal — Parte Geral, AAFDL, Lisboa, 1994, p.36

158 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués, volume 111, Editorial Verbo, 1999, p.43

199 CLAUS ROXIN, “Fins das Penas - Sentido e limite da pena estatal” in Textos de Apoio de Direito penal,
Tomo Il, AAFDL, 1983/84, p.336

1% JoRGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo I, Coimbra Editora, 2004, p.45

161 MARIA FERNANDA PALMA, Direito penal — Parte Geral, AAFDL, Lisboa, 1994, p.41

162 cLAUS RoxIN, Derecho Penal — Parte general, vol. I, Editorial Civitas, 1997, p.98 a 99
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culpa, declarando que este tem “uma func¢ao liberal absolutamente independente de toda
a retribuicdo”*®.
Para FIGUEIREDO DiAs, esta teoria ndo pode ser aceite como teoria dos fins das penas,

precisamente porque ela concebe a pena como independente dos fins'®*

. Acrescenta que
¢ uma teoria inadequada a “legitimacao, a fundamentacdo e ao sentido de intervengao
penal”, pois a pena tem que ter uma finalidade, a qual defende ser a defesa e protecgédo
de bens juridicos™®.

Parece-nos que a doutrina se divide entre aqueles que consideram que a pena retributiva
tem como finalidade retribuir o mal do crime e aqueles que consideram que a pena é um
fim em si mesma. Mas cremos que a pena deve ter sempre uma finalidade, sendo esta

retribuir o mal causado pelo facto ilicito.

2.2.2 Teorias preventivas
Em segundo lugar, as teorias relativas ou preventivas tém duas vertentes: geral e
especial.
Para as teorias preventivas, a pena € um meio para atingir um fim, ou seja, aplica-se a
pena para se prevenir a pratica de novos crimes. S3o as teorias da “prevencdo da
reincidéncia™*®.
Especialmente com as ideias renascentistas, as teorias preventivas surgem com forcas
renovadas, opondo-se as teorias retributivas que tiveram o seu auge na ldade Média.
RoxIN defende que os fins preventivos devem ser prosseguidos em conjunto,
essencialmente porque as normas penais tendem a proteger a liberdade individual e a
ordem social. S6 existe conflito entre os fins preventivos gerais e especiais quanto a
determinagéo da medida da pena'®’.
A prevencgdo geral “justifica a pena pela intimidagdo dos cidaddos relativamente a
violagio da lei penal”®. Segundo MARIA FERNANDA PALMA, esta teoria fortalece
determinados valores e juizos no ideario da sociedade e transmite-lhe um sentimento de

intimidacao que surge precisamente da possibilidade de aplica¢do das penas.

183 |pEM, p.99 a 100
184 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo I, Coimbra Editora, 2004, p.45
165

IDEM, p.46
166 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo |, Coimbra Editora, 2004, p.52
167 cLAUS RoxIN, Derecho Penal — Parte general, vol. I, Editorial Civitas, 1997, p.95 e 96
168 MARIA FERNANDA PALMA, Direito penal — Parte Geral, AAFDL, Lisboa, 1994, p.37
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Muito resumidamente, nas palavras de BELEZA DOS SANTOS, “a pena é uma ameaga
geral”®. Na sua vertente positiva, a pena é vista como o instrumento que reforca a
confianca da comunidade na eficicia das normas de proteccdo dos bens juridicos. Por
outro lado, na sua vertente negativa, a pena pode ainda ser vista como o instrumento
escolhido pelo Estado para dissuadir o individuo de praticar actos que ofendam as
normas que protegem os bens juridicos, em virtude do sofrimento que provoca'’.

As principais criticas de ROXIN a esta teoria sdo, em primeiro lugar, que cada crime é
“uma prova contra a eficacia da prevengdo geral” e, em segundo, que nao é aceitavel
que se imponha um mal a alguém para que tal exerca um poder dissuasor sobre todos 0s
outros'"*.

Uma das principais criticas a esta teoria € a de que ela instrumentaliza o individuo, ou
seja, a prevencdo geral tem como base uma finalidade social que ndo pode ser o
fundamento e critério para a aplicacdo e medida da pena, porque acabaria por por em
causa a dignidade da pessoa humana, restringindo-se a liberdade do individuo em prol
da vontade soberana e discricionaria da comunidade. FIGUEIREDO DIAs defende que esta
critica ndo tem qualquer fundamento pois, para vivermos em sociedade, cada um deve
estar disposto a abdicar dos direitos que lhe sdo conferidos em nome da sua
dignidade®".

A teoria da prevengdo especial “considera que o fim das penas ¢ a intervengao sobre o
cidaddo delinquente, através da coaccdo psicoldgica, inibindo-o da préatica de crimes ou
eliminando nele a disposigdo para delinquir™". Esta é uma teoria que determina que a
finalidade da pena ndo é prevenir a repeticdo do crime somente através da recuperacao
do individuo, como também através da intimidag&o®"*.

Na sua vertente negativa, a prevencao especial pretende prevenir a repeticdo do crime
através da intimidacdo. Na sua vertente positiva, a teoria sustém a necessidade de
combater a repeticdo do crime através da ressocializacdo, fornecendo ao individuo as
condicBes necessarias para que tal ndo aconteca'”. Se queremos que o sistema penal

seja eficaz, ou seja, tutele eficazmente os nossos direitos e liberdades, temos que, ao

169 BE| EZA DOS SANTOS, Direito penal, Coimbra, 1920, p.24-25

"% JoRGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo I, Coimbra Editora, 2004, p.48 e 49
1 CLAUS ROXIN, “Fins das Penas - Sentido e limite da pena estatal” in Textos de Apoio de Direito penal,
Tomo I, AAFDL, 1983/84, p.342

172 JorGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo I, Coimbra Editora, 2004, p.47, 48 e
51

73 MARIA FERNANDA PALMA, Direito penal — Parte Geral, AAFDL, Lisboa, 1994, p.38

174 Também BELEZA DOS SANTOS, Direito penal, Coimbra, 1920, p.25

175 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo |, Coimbra Editora, 2004, p.52 e 53
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mesmo tempo, disponibilizarmo-nos a sua restricdo quando violamos essas mesmas
normas de proteccao.

»17%) haseia-se no

Uma das criticas principais a esta teoria (o seu “calcanhar de Aquiles
facto de que nio sera aplicada uma pena se ndo chegar a haver perigo de repeticéo”’.
Inversamente, o autor de determinados crimes, ainda que de menor gravidade, poderia
ser condenado a pena méxima dentro da moldura penal ou ser mantido preso durante o

tempo necessario a sua ressocializacdo'’

se o tribunal, ponderando os factos, entender
existir perigo de reincidéncia.

ROXIN também critica esta teoria, por auséncia de limites ao poder punitivo do Estado,
justificando que todos necessitam de ser corrigidos'’®. Mas parece-nos que nem todo
aquele que necessita de correcgdo deve ser corrigido através de uma pena. Visto 0
Estado ndo poder guiar-se pelos valores de uma religido ou moral para saber o que deve
criminalizar ou ndo, esta questdo dos limites do Estado ou do legislador penal s6 pode
encontrar resposta na Constituicéo.

SousA E BRITO vem acrescentar outra critica, no nosso entender, muito pertinente.
Segundo esta teoria a pena seria determinada segundo tipos de criminoso,
nomeadamente se sera reincidente ou ndo, e ndo segundo tipos de factos'®.

Assim, parece-nos légico que MARIA FERNANDA PALMA considere que o principio da
necessidade da pena consagrado no artigo 18° n.° 2 da CRP seja posto em causa pela
prevencdo especial, “na medida em que ¢ discutivel que justifique a criminalizag&o de
condutas™*®, Se foi praticado determinado tipo de ilicito mas ndo ha qualquer perigo de

reincidéncia, assim, ainda que haja crime, ndo ha pena.

2.2.3 Teorias mistas ou unificadoras
Para além destas teorias, existem as teorias designadas mistas que tentam harmonizar as
teorias absolutas com as teorias relativas, entendendo que as penas tém dois fins e ndo

sd0 necessariamente opostos. MERKEL, entre outros autores, defende que “para a péna

176 cLaUS RoxIN, Derecho Penal — Parte general, vol. I, Editorial Civitas, 1997, p.89

Y7 Um destes autores é CLAUS ROXIN, “Fins das Penas - Sentido e limite da pena estatal” in Textos de
Apoio de Direito penal, Tomo I, AAFDL, 1983/84, p.340

178 CLAUS RoxIN, Derecho Penal — Parte general, vol. 1, Editorial Civitas, 1997, p.88

% CLAUS ROXIN, “Fins das Penas - Sentido e limite da pena estatal” in Textos de Apoio de Direito penal,
Tomo I, AAFDL, 1983/84, p.339

180 j0se DE SoUSA E BRITO, “Os Fins das Penas no Codigo Penal”, in Problemas Fundamentais de
Direito penal. Coloquio Internacional de Direito penal em Homenagem a Claus Roxin, ed. Maria da
Conceicdo Santana Valdagua, Lisboa, Universidade Lusiada, 2002, pp. 166

181 MARIA FERNANDA PALMA, Direito penal — Parte Geral, AAFDL, Lisboa, 1994, p.38
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realizar os seus fins ndo basta que seja Util, € necessario que se harmonize com a
concepcdo de justica do ambiente social em que se verifica™®,

Outros autores, como LiszT, defendem que o direito tem como objectivo proteger
interesses juridicos, tendo a pena uma funcédo preventiva geral (restabelecendo a ordem
social e inculcando uma ordem de valores) e ainda uma funcéo preventiva especial
(impedindo que o individuo em concreto volte a cometer novo crime ou afastando-o da
sociedade)’®.

RoOXIN analisa estas teorias de outra perspectiva. Para este autor, a questdo ndo é
escolher a teoria eleita entre as varias teorias dos fins das penas, mas sim procurar 0s
principios gerais que deverdo orientar o Estado no dmbito do Direito Penal. Assim,
entende que, no &mbito do Direito Penal, o Estado tem trés esferas de actividade e cada
uma necessita de uma justificacdo diferente. Numa primeira fase, o Direito Penal existe
na forma escrita, na qual deve prevalecer a prevencdo geral. Numa segunda fase, que
serd a fase do julgamento, ROXIN atribui a teoria da retribuicdo um papel fundamental,
porque a culpa € necesséria na determinacdo da medida da pena a ser aplicada em
concreto. Numa terceira e ultima fase, a fase da execucdo da pena, prevalece a ideia de
prevencao especial positiva, pois a pena s deve ser admitida se for ressocializadora®*.
Para ROXIN as penas justificam-se pela “necessidade de protecgdo preventivo-geral e
subsididria de bens juridicos”, sempre respeitando o limite do principio da culpa, pois

este é “um meio imprescindivel” para limitar o ijus puniendi do Estado'®

. Alias, para
este autor “a pena ¢ fixada dentro da medida de culpa e abaixo dela pela prevengao
especial, com os limites da prevencdo geral minima, geralmente satisfeita, embora nem
sempre, com o limite inferior da medida legal™*®, ou seja, a culpa sera o limite maximo
correspondendo ao limite maximo da medida legal, enquanto que a prevencao geral sera
o limite minimo correspondente ao limite minimo da medida legal da pena, dentro desta
moldura o juiz decidira qual a medida da pena a aplicar guiado pelos critérios da

prevencéo especial.

182 BE| EZA DOS SANTOS, Direito penal, Coimbra, 1920, p.27-28

183 |DEM, p.25-26

184 TERESA BELEZA afirma que esta ressocializacdo ndo funciona ou funciona mal em TERESA PIZARRO
BELEZzA, Direito penal, 1° volume, 22 edi¢do, AAFDL, 1984, p.340-343; e CLAUS ROXIN, “Fins das Penas
- Sentido e limite da pena estatal” in Textos de Apoio de Direito penal, Tomo I, AAFDL, 1983/84, p.344
185 CLAUS ROXIN, “Fins das Penas - Sentido e limite da pena estatal” in Textos de Apoio de Direito penal,
Tomo I, AAFDL, 1983/84, p.348-355

188 JosE DE SOUSA E BRITO, “Os Fins das Penas no Codigo Penal”, in Problemas Fundamentais de Direito
penal. Coléquio Internacional de Direito penal em Homenagem a Claus Roxin, ed. Maria da Conceigao
Santana Valdagua, Lisboa, Universidade Lusiada, 2002, pp. 159-160
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ROXIN propde-nos, assim, uma teoria mista que combina as principais teorias sobre 0s
fins das penas. Mas FIGUEIREDO DIAS entende que este tipo de “concepgdo unificadora”
é inaceitavel como teoria dos fins das penas, simplesmente porque a retribuicdo néao
pode fazer parte desta e de qualquer teoria'®’. Porém, FIGUEIREDO DIAs, a propésito das
teorias da prevencdo integral, ou seja, daquelas que excluem a priori a retribuicdo para
somente aceitarem as teorias preventivas, também as considera inaceitaveis pois, ao
recusarem a retribuicdo, recusam a culpa como limite da medida da pena®. Ainda
assim, este autor defende que os fins das penas s@o preventivos, pois a finalidade ultima
do Estado sera a de garantir que os cidaddos possam exercer 0s seus direitos e
liberdades sem entraves, assim 0 seu poder punitivo surge para prevenir 0s crimes que
ofendem determinados bens juridicos'®.

Este autor considera que, num primeiro momento, a finalidade das penas serd a
prevencdo geral positiva, prosseguindo o restabelecimento da paz juridica. E a partir
desta moldura que deveréa actuar a prevencdo especial e ndo dentro da moldura da culpa.
A pena terd a medida necessaria para a eficaz ressocializacdo do individuo, sé no caso
de esta ndo ser uma necessidade calcular-se-4 a medida da pena para que esta constitua
uma adverténcia, sendo o seu limite minimo a exigéncia de defesa do ordenamento
juridico®®.

Para FIGUEIREDO DiAS, a culpa é o limite maximo da medida da pena, ndo sendo
fundamento mas sim pressuposto e “limite inultrapassavel” até mesmo para exigéncias
preventivas. Assim, a pena justa € aquela que respeita as exigéncias preventivas e 0
limite da culpa™. Entende deste modo por considerar que esta é a posicdo do legislador
penal expressa no artigo 40°n.° 1 e 2 do Cédigo Penal.

TAIPA DE CARVALHO comecga por rejeitar a pena ético-retributiva, ja que esta €
determinada em funcdo da culpa do agente. Para este autor, o objectivo da pena,
enquanto meio de proteccao de bens juridicos, e o critério do legislador e do juiz devem
ser a prevencao especial na sua vertente positiva e negativa. A prevencdo geral positiva
interioriza na consciéncia da sociedade a importancia dos bens juridicos tutelados pelo

Direito Penal, mas considera “irrealista” considerar que a “dissuasdo individual” nao

187 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo I, Coimbra Editora, 2004, p.59
188 |DEM, p.59 e 60

1% |pEM, p.75-76

1% | pEMm, p.76-79

1 bEM, p.79-81
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seja também um dos fins das penas'*

. Assim, TAIPA DE CARVALHO considera que o fim
das penas “¢ a reintegragdo social do infractor, fim este que tem, como limite minimo, a
eventual necessidade de dissuasdo do infractor da pratica de futuros crimes”. Ainda
assim, € um critério limitado, ndo s6 pelo principio da culpa mas também pelo da
prevencdo geral: a primeira como limite maximo a medida da pena, e a segunda como

limite minimo da pena™®.

2.3 No Codigo Penal portugués

Apbs varios codigos e alteracBes legislativas, TAIPA DE CARVALHO conclui que a
redaccdo actual do artigo 40° do CP consagra uma concepgao preventivo-ética da pena,
isto é, preventiva, na medida em que a pena terd finalidades exclusivamente
preventivas, mas ainda assim, ética, na medida em que a culpa somente contribui como
pressuposto e limite maximo da pena. Também o artigo 71° n.° 1 do CP prescreve que a
determinacdo da medida da pena seja feita tendo em conta a culpa, mas que também
sejam ponderados os seus fins preventivos'*,

De acordo com GERMANO MARQUES DA SILVA, a pena € repressiva na sua natureza mas
serve varias finalidades que a lei lhe determina, nomeadamente através do artigo 40° do
CP: a proteccdo de bens juridicos e a reintegracdo do agente na sociedade, o que
corresponde, segundo o autor, a uma “funcao utilitaria”, ou seja, “consiste na protecgao
dos bens juridicos, quer mediante a cominacdo das penas, quer mediante a sua efectiva
aplicacdo aos delinquentes”l%.

Para JOSE DE SOUSA E BRITO, 0 artigo 40° n°® 1 e 2 do CP ndo sé dispde que as
finalidades das penas e medidas de seguranca sdo a protecdo dos bens juridicos e a
reintegracdo do agente na sociedade quanto a sua aplicacdo, como também determina
expressamente a culpa como um limite a medida da pena. Mas o artigo 72° n.° 1 vem
colocar no mesmo plano “os critérios da medida da pena relativos a culpa e os relativos
a prevencdo”. SOUSA E BRITO defende uma posicdo idéntica a de ROXIN a respeito dos
fins das penas. Aquele autor levanta a questdo de saber se “os varios agentes da
aplicacdo de penas nas varias fases dessa aplicacdo visam igualmente todas as
finalidades da pena e se as relacionam e limitam entre si da mesma maneira”, dando a

entender que ndo havera uma unica finalidade da pena e que cada uma terd uma

192 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edigdo, Coimbra Editora, 2011, p.63-66
1% |IpEM, p.63-67

9% IpEM, p.60-61

195 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito penal portugués, volume 111, Editorial Verbo, 1999, p.45
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aplicacdo diferente consoante a fase do processo. Ainda assim, defende que a culpa, em
funcdo da redaccdo do artigo 40° e do artigo 71° n.° 1, prevalece sobre as outras
finalidades da pena. Mas o artigo 72° n.° 2 ndo contribui para esta tese, entendendo
SousA E BRITO que vem anular o artigo 71° n.° 1. “Resta-nos, portanto, esquecer o zero
dogmatico que € o n.° 1 do artigo 71° e reconstruir a dogmatica da medida de pena a
partir dos principios.”*®

SousA E BRITO interpreta a culpa como “limite inultrapassavel” no artigo 40° n.° 2, tudo
o resto implicaria pena sem culpa. O n.° 1 deste artigo sugere, a falta de mencéo, que os
fins das penas ndo visam a retribuicdo da culpa. Mas, para este autor, a expressao “em
fungdo da culpa” do n.° 1 do artigo 71° significa que a culpa ndo sé é fundamento como
limite da culpa e, assim, retribui a culpa “na medida necessaria a protec¢do dos bens
juridicos”197.

Logo, o Cddigo Penal actual abrange as trés principais teorias sobre os fins das penas:
“em sede de prevengdo geral diz-se que as penas e as medidas de seguranca visam a
proteccdo de bens juridicos, em sede de prevencéo especial diz-se que a reintegracdo do
agente na sociedade é igualmente visada quer pela pena, quer pelas medidas de
seguranca, e em sede de culpa diz-se que a pena ndo pode ultrapassar a medida da
culpa” %8, E acrescenta que se partimos do principio de que devemos medir a pena pela
culpa, entdo concluiremos que este é o contetdo essencial da retribuicéo.

Quanto ao limite minimo da medida da pena, SOUSA E BRITO entende que 0 seu
fundamento serdo consideracdes de prevencdo geral, mesmo em casos de atenuacao da
pena (artigo 73° do CP), com a ressalva de, neste caso, poder limitar a atenuagdo
somente em funcéo da prevencao especial, mesmo que abaixo da medida da culpa®®.
Conclui este autor que a légica do Cddigo Penal, determinando a culpa como o limite
maximo da medida da pena, leva a que, para calcular a medida da pena dentro e abaixo
da medida da culpa, seja considerada a prevencdo especial que prevalece sobre a

prevencéo geral, sendo esta somente considerada em casos excepcionais®™.

1% j0st DE SoUSA E BRITO, “Os Fins das Penas no Codigo Penal”, in Problemas Fundamentais de

Direito penal. Coléquio Internacional de Direito penal em Homenagem a Claus Roxin, ed. Maria da
Conceicdo Santana Valdagua, Lisboa, Universidade Lusiada, 2002, p. 155 - 158

Y7 pEM, p. 161-162

198 IpEM, p. 162

199 JosE DE SOUSA E BRITO, “Os Fins das Penas no Codigo Penal”, in Problemas Fundamentais de Direito
penal. Coléquio Internacional de Direito penal em Homenagem a Claus Roxin, ed. Maria da Conceicao
Santana Valdagua, Lisboa, Universidade Lusiada, 2002, p. 170

20 |1pgm, p. 173-175
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3. Concluséo

Apos a apresentacdo de véarias noges doutrinérias e as criticas que se lhes apontam,
cabe-nos propor uma defini¢do prdpria de Direito Penal. Assim, o Direito Penal serd o
conjunto de normas juridicas de direito publico que determinam ndo s6 os factos que
deverdo ser considerados crimes, como também 0s seus pressupostos de punibilidade, as
penas e medidas de seguranca que lhes correspondem, e ainda 0s seus pressupostos de
aplicacéo e execucéo®’.

Em primeiro lugar, € o conjunto de normas juridicas de direito publico. Para
determinarmos tal, devemos apoiar-nos no critério dos interesses. A finalidade ultima
do Direito Penal sdo interesses publicos, como a justica, a paz juridica, a seguranca, e
ndo interesses privados ou particulares. Ndo nos parece ser de atender ao critério dos
sujeitos, pois estas normas ndo se destinam somente a entidades publicas mas também
aos privados. Também ndo se aplicara o critério de subordinacdo, pois, apesar de a
aplicacdo das penas exigir poderes de autoridade por parte das entidades publicas que os
determinam e aplicam, este ndo é um ramo do direito especifico para estas entidades.
Em segundo lugar, as normas de Direito Penal tipificam os factos considerados como
crimes, afinal é um dos elementos ou pressupostos essenciais para a no¢do de Direito
Penal que ndo poderia deixar de ser mencionado. Em terceiro lugar, as normas devem
incluir os pressupostos de punibilidade da pena, pois, ainda que haja preenchimento do
tipo de crime, existem outros pressupostos que necessitam de ser preenchidos para que
se aplique a pena, como, por exemplo, o dolo, e outros que podem levar a agravagdo ou
atenuacédo da pena, como o erro sobre a ilicitude. Em quarto lugar, as san¢des aplicadas
aqueles que praticam um crime devem estar determinadas, sendo as penas e medidas de
seguranca exclusivas do Direito Penal. Em ultimo lugar, menciondmos 0s pressupostos
de aplicacdo e execucdo da pena. Relativamente aos primeiros, referimo-nos
essencialmente as normas processuais que orientam a actuacdo do juiz, autoridades,
sujeitos e outros participantes processuais, enquanto por pressupostos de execucgdo
devemos entender aquelas normas que regulam a execucéo da pena ja determinada.

Em forma de conclusdo do ponto relativo aos fins mediatos das penas ou o fim-Gltimo
do Direito Penal, também propomos uma outra defini¢do de Direito Penal como o ramo

do direito que protege, subsidiariamente, os bens juridicos constitucionais, de forma a

0% Incluindo, assim, o direito processual penal.
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garantir a justica, a seguranca geral, a paz juridica, e o respeito pelos valores essenciais
da comunidade.

Pareceu-nos relevante mencionar a questdo dos fins mediatos das penas, precisamente
porque esta intrinsecamente ligada aos fins do Direito Penal e, por conseguinte, criar
uma definicdo de Direito Penal paralela a primeira, sendo que nédo a exclui.

Em primeiro lugar, € um ramo do direito que protege o seu objecto de forma
subsidiaria®®. E relevante referir que, pela gravidade dos comportamentos ou ofensas
previstos (os crimes) que implicam a gravidade das suas san¢des especificas (as penas),
o Direito Penal é um direito de aplicacdo subsidiaria na medida em que qualquer outro
ramo do direito ou qualquer outro tipo de sanc¢do seriam inadequados ou ineficazes para
proteger os bens ou valores juridicos em causa. Tal leva-nos, em segundo lugar, a
mencionar o seu objecto de protecc¢do, os bens juridicos constitucionais. O Direito Penal
ndo protege qualguer bem ou valor juridico. Muitos autores utilizam a expressdo “bens
juridico-penais” para designar aqueles que sdo bens juridicos consagrados na
Constituicdo, pois € o seu valor e essencialidade que lhe garantem protec¢do
constitucional, e para aqueles protegidos pelo Direito Penal, sancionando as suas
transgressdes com sanc¢des altamente gravosas. Assim, em ultimo lugar, concluimos que
0 objectivo do Direito Penal é garantir o respeito por determinados valores essenciais da
comunidade que, por sua vez, garantirdo a justica, seguranca e paz juridica, que sdo
valores essenciais em si mesmos.

Relativamente a tudo aquilo que foi exposto sobre os fins imediatos das penas,
decidimos expor neste momento 0 nosso entendimento sobre este topico tdo discutido.
Em primeiro lugar, ndo queremos descartar, como muitos tém feito, a contribui¢do da
teoria da retribuicdo na determinacdo dos fins da pena e, em ultima andlise, do Direito
Penal.

Relativamente a critica que tem sido feita, por esta teoria ser indissociavel da moral e
ética cristd, devemos defender que este argumento seria procedente se ainda fosse
valido. RoxIN alerta para o facto de que ndo ha uma resposta definitiva para o problema
dos fins das penas, pois uma determinada teoria que foi decisiva e adequada para um

determinado contexto histérico-social pode ndo o ser noutro periodo ou sociedade®®.

202 «no sentido de que s6 deve ter lugar a incriminagdo quando meios juridicos menos gravosos que a

sancdo penal se revelem insuficientes para assegurar a eficacia do ordenamento juridico”, nas palavras de
MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Direito penal portugués, vol. I, Editorial Verbo, 1981, p.80

203 CLAUS ROXIN, “Fins das Penas - Sentido e limite da pena estatal” in Textos de Apoio de Direito penal,
Tomo I, AAFDL, 1983/84, p.335
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Partindo desta logica, concluimos que as teorias sobre os fins das penas em geral, tal
como a teoria da retribuicdo em particular, tém a capacidade de se adaptar ao contexto
historico e social corrente. Admitindo que na sua origem o Direito Penal e, portanto, a
pena estavam ligados a moral e ética cristas, ndo significa que a teoria retributiva perde
0 seu valor ou o seu contetdo essencial se Ihe retirarmos esta influéncia.

Toda a reaccédo renascentista contra a teoria retributiva inculcou a ideia de que retribuir
um mal com outro mal soa a moralismo ou fundamentalismo religioso. Na verdade, a
sociedade tem, em si mesma, um forte sentimento de justica e reconhece que se alguém
afecta negativamente outrem deve ser punido, ndo necessariamente da mesma maneira,
mas retribuindo de uma forma equivalente, ainda que o mal da pena néo seja capaz de
compensar o mal do crime materialmente.

A teoria retributiva da sociedade medieval considerava que justi¢a era “olho por olho,
dente por dente”. Na sociedade actual, ndo temos este conceito de justica mas tal ndo
significa que invalidemos totalmente esta teoria e o seu conteldo essencial: se alguém
ofende determinado bem juridico, deve ser condenado a uma pena, cujo limite é a culpa
do agente.

Como referimos, a teoria retributiva trouxe-nos a ideia da culpa, ideia esta de grande
relevancia para o Direito Penal. Enquanto RoxIN defende que a culpa é uma funcéo
independente da retribuicdo, parece-nos que ndo é facil nem possivel separar o principio
da teoria que Ihe deu origem. O que se pode propor, como este autor fez, é determinar o
momento em que esta teoria pode ser decisiva.

Enquanto as teorias preventivas correm o risco de tornar a aplicacdo da pena em algo
arbitrario, a teoria da retribuicdo oferece-nos um fundamento e um limite, limite esse
que pode ser aplicado as outras teorias. Devemos reconhecer que a teoria da retribuicéo
tem uma importancia que vai para além daquilo que os autores normalmente lhe
reconhecem ou que lhe negam em absoluto.

Posto isto, devemos esclarecer que, com algumas excepcfes, concordamos com a
doutrina de ROXIN relativamente a este tema. Ndo nos devemos prender a busca da
“teoria eleita” mas determinar em que momentos devemos aproveitar 0s principios que
estas teorias nos fornecem.

Também Sousa E BRITO conclui que “qualquer teoria defensavel dos fins das penas,

sem exceptuar a retributiva, tem que se articular assim com a teoria dos fins do Estado
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e, por isso, mesmo quando pretende ser uma teoria unitaria e ndo eclética, tem que
incorporar os outros fins das penas e os principios do Estado de direito.”**

Assim, devemos concluir num sentido semelhante ao de ROXIN e SOUsSA E BRITO: Num
primeiro momento, na fase escrita da lei, o Direito Penal tera uma finalidade preventiva
geral, ou seja, para além de dissuadir os individuos de praticarem o crime pelo medo da
pena, também deve inculcar nas suas mentes os valores ou bens mais importantes a
preservar. Numa segunda fase, que serd a fase de julgamento ou condenacdo na pena,
teremos que ter em consideracdo a contribuicdo das trés teorias, ainda que a retribuicéo
seja a que prevaleca. Neste momento, o0 juiz, no momento de determinacdo da pena, tera
uma moldura penal que Ihe fornecerda um minimo (determinado por consideragdes
preventivas gerais) e um maximo (limitado pela culpa) a aplicar. Dentro dessas
limitacGes, o juiz devera observar critérios de prevencdo especial para calcular a pena
definitiva a aplicar. Defendemos que a teoria da retribuicdo € aquela teoria que
prevalece porque a culpa é sempre o “limite inultrapassavel”, criando uma fronteira para
as exigéncias preventivas. A culpa ndo so € o limite, como também é condicdo essencial
para que haja pena, pois sem culpa ndo ha pena. Numa terceira fase, que sera a da
execucdo da pena, prevalecerd a prevencdo especial mas, ao contrario de ROXIN, ndo
podemos defender que a vertente positiva desta teoria prevalece sobre a negativa. Creio
que as duas vertentes deviam actuar em simultaneo, ou seja, a pena deve combater a
repeticdo do crime através da ressocializacdo mas ndo nos podemos esquecer da sua
dimensdo intimidatoria. Ndo é de esperar que a execucdo de uma pena privativa da
liberdade ou outra seja algo de agradavel e, de facto, s6 se for desagradavel é que
conseguira prevenir a repeticdo através da intimidacdo. Se a finalidade da execucédo da
pena fosse exclusivamente a ressocializacdo, a pena ndo seria uma compensacdo pelo
mal/ dano causado pelo crime e, ainda na fase do julgamento, o juiz poderia sentir-se
tentado a condenar o criminoso numa pena superior a medida da culpa por considerar

que a sua ressocializagdo néo seria eficaz dentro daquela moldura legal.

204 J0SE DE SOUSA E BRITO, “Os Fins das Penas no Codigo Penal”, in Problemas Fundamentais de

Direito penal. Coléquio Internacional de Direito penal em Homenagem a Claus Roxin, ed. Maria da
Conceicdo Santana Valdagua, Lisboa, Universidade Lusiada, 2002, pp. 167
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CAPITULO Il
DIREITO CONTRA-ORDENACIONAL

1. Evolucao historica
Antes de nos debrucarmos sobre o regime actual do Direito Contra-ordenacional no
direito portugués, devemos mencionar duas figuras: a figura francesa da contravencéo e

a contra-ordenacdo como é concebida pelo sistema juridico aleméo.

1.1 Influéncia francesa: a contravengao

Com o Estado de policia de inspiracdo iluminista surgiu uma administracdo publica
representada pelo monarca absoluto com um amplo ambito de intervencdo na esfera
social, sendo a violacéo de ordens da administracdo, neste momento, consideradas como
desobediéncia e ndo um ilicito. Apds a Revolucdo Francesa e com o surgimento do
Estado de direito e do principio da legalidade, a interaccdo entre o cidaddo e a
administragcdo altera-se, vindo esta a concentrar a sua actividade na “protec¢do
antecipada de perigos indeterminados para a consisténcia dos direitos subjectivos do
cidaddo™®®. Assim, as ofensas a estes bens juridicos protegidos pela administragio
foram remetidas para uma figura nova - a contravencdo - integrada no Direito Penal
francés, cumprindo objectivos de proteccdo de determinados bens juridicos e controlo
da actuacdo da administragio?®.

Por conseguinte, o primeiro Cédigo Penal da revolucdo francesa (1791) consagra uma
classificacdo tripartida das infracches penais no seu artigo 1° consoante a sua

207-208. <

gravidade : “crimes”, “délits” e “contraventions”.’”® Desta forma, nas palavras de

FIGUEIREDO DIAS, a contravengdo passa a ser o “corddo umbilical que liga o Direito

2% JoRGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo |, Coimbra Editora, 2004, p.145

206 | opes DE AZEVEDO entende que, neste momento, h4 um afastamento entre o Direito penal e o Direito
penal administrativo, ja que o primeiro pretende proteger direitos subjectivos individuais e 0 segundo
protegia 0s mesmos mas de uma forma antecipada in TIAGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no
direito das contra-ordenacfes: problemas, criticas e sugestdes praticas, 1% edicdo, Coimbra Editora,
2011, p.31

207 Por isso, para CAVALEIRO DE FERREIRA, na base desta classificacdo ndo teremos qualquer critério
qualitativo, mas sim quantitativo in MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Li¢des de Direito penal, vol. I, 28
edicdo, Editorial Verbo, 1986, p.42

208 Quanto a classificacdo tripartida de infraccdes, FARIA DA COSTA entendia que a diferenca ndo se
encontra fundada na culpa do agente, mas sim na ilicitude, pois enquanto os crimes sdo ofensas a direitos
fundamentais, as contravencdes séo ofensas a outros direitos in JOSE FARIA DA COSTA, “A importancia da
recorréncia no pensamento juridico. Um exemplo: a distingdo entre o ilicito penal e o ilicito de mera
ordenagdo social” in Direito penal Econémico e Europeu: Textos doutrinarios, vol.l, Coimbra Editora,
1998, p. 131

29 As quais correspondiam formas de processo diferentes.
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administrativo ao Direito penal”, dando origem ao que, mais tarde, se chamaria de
Direito Penal Administrativo. %

Porém, esta classificacdo tripartida baseada num critério quantitativo, gerou varias
criticas que conduziram a uma classificacao bipartida com base num critério qualitativo,
excluindo os “délits”.

As contravencOes eram previstas em leis avulsas e diplomas regulamentares, nos quais
se previam as penas de prisdo e de multa para as violagdes deste tipo de ilicito.

Com o tempo, 0 numero de contravengdes cresceu “indevida e incontroladamente”211,
pois tornou-se pratica criminalizar as condutas que violam regulamentos
administrativos.

“Repare-se que as contravencfes ndo sdo, assim, uma consequéncia do progresso mas
antes um indice seguro do proprio progresso.” FARIA DA COSTA, no mesmo sentido que
G. TARDE, entende que hd uma ligacdo entre o progresso social e a “capacidade
reprodutora” das contravengdes. Assim, entende que o direito de ordenacéo social é
“uma 4rea juridica particularmente sensivel as muta¢des da politica social.” ?*# Por outro
lado, CAVALEIRO DE FERREIRA justifica este crescimento assinalando que o produto das
multas transformou-se, muitas vezes, em receita de entidades administrativas, o que
levou a que a vantagem econdmica se sobrepusesse a defesa de bens juridicos e

inculcacdo de determinados valores na consciéncia social®*?.

1.2 Influéncia alema: a contra-ordenacéo
Nos finais do séc. XVIII e inicio do séc. XIX, o Estado caracterizava-se pela sua
vertente fortemente intervencionista e recorria a “meios repressivo-sancionatérios ao
dispor da propria Administragio”.”** Neste contexto, ANSELM FEUERBACH distinguiu o
Direito Penal do Direito Penal de policia®®, entendendo que o Direito Penal protege

determinados direitos essenciais por serem inerentes ao Homem, enquanto o Direito

2 Mas, desde entdo, a relagdo entre o Direito penal e o direito administrativo “sofreu mutagdes
substanciais indisfar¢aveis” in J. FIGUEIREDO DIAS, Temas bésicos da doutrina penal, Coimbra Editora,
2001, p.137-138

211 MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Direito penal Portugués, vol. I, Verbo, 1981, p.223

212 Jost FARIA DA COSTA, “A importincia da recorréncia no pensamento juridico. Um exemplo: a
distingdo entre o ilicito penal e o ilicito de mera ordenagdo social” in Direito penal Econémico e
Europeu: Textos doutrinarios, vol.l, Coimbra Editora, 1998, p. 136 e 140

23 MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Direito penal Portugués, vol. I, Verbo, 1981, p.223

4 MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Contributo para o conceito de contra-ordenagdo (a experiéncia
alemad)” in Direito penal Econdmico e Europeu: Textos doutrinarios, vol.l, Coimbra Editora, 1998, p.80
215 T1aGO LoPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestoes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.36
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Penal de policia intervém numa esfera distinta, existindo para sancionar ac¢des que
ultrapassam os “limites criados pelo Estado”.?°

Ao longo do séc. XIX, o Direito Penal de policia foi desvanecendo a medida que ia
surgindo o Direito Penal Administrativo com a classificacdo tripartida entre crimes,
delitos e contravengdes no Cadigo Penal. Ainda assim, o Direito Penal distinguia-se do
Direito Penal Administrativo, visto que este “resulta da projeccdo da actividade da
Administracdo sobre os individuos™?*'.

No inicio do séc. XX, com um novo contexto social, econdmico e politico nos paises
europeus, havia um maior apelo por mais servicos prestados pelo Estado. Sendo assim,
foi com o Estado de Direito Social que os paises europeus em busca do bem-estar geral
se viram confrontados com a diminuigdo das garantias dos cidaddos ¢ com ‘“uma
crescente criminalizacdo das infracgdes de cardcter amoral”?'®. Neste contexto, JAMES
GOLDSCHMIDT estabelece uma contraposicdo entre o Direito Penal e o Direito Penal
Administrativo. Para tal chega a utilizar expressdes diferentes consoante se refere a
ilicitude no Direito Penal (antijuridicidade) e a ilicitude no Direito Penal Administrativo
(antiadministratividade). Para GoLDSCHMIDT, o Direito Penal Administrativo € um
“pseudo-direito”, sendo na sua esséncia “pura Administragéo”m. Para este autor, o
critério que distingue o Direito Penal é a lesdo de um bem juridico, enquanto o Direito
Penal Administrativo dependia dos bens a proteger pela administracdo ou dos seus
interesses. GoLDSCHMIDT define o Direito Penal Administrativo como “o conjunto de
preceitos através dos quais a Administracdo do Estado, a que se confiou a promocédo do
bem publico ou estadual, prescreve, dentro da esfera de autorizacgdo juridico-estadual, na
forma de preceitos juridicos, uma pena como sancdo administrativa para a contravencao
de um preceito administrativo tipico”??’. Defende COSTA ANDRADE que “enquanto o

Direito penal tem o seu fundamento na lei, como manifestacdo da vontade geral, o

218 e acordo com a definigcdo para medidas de policia do artigo 2° n.°4 do Cddigo Penal da Baviera de

1813, da autoria de ANSELM FEUERBACH, estas s3o: “ac¢des ou omissdes que em si e por si ndo lesam
direitos do Estado ou de um stbdito mas que sdo impostas ou proibidas sob a cominagdo de uma pena por
causa do perigo para a seguranga ¢ a ordem juridica” in MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Contributo para
0 conceito de contra-ordenacdo (a experiéncia alema)” in Direito penal Econémico e Europeu: Textos
doutrinérios, vol.l, Coimbra Editora, 1998, p.84

217 MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Contributo para o conceito de contra-ordenacdo (a experiéncia
alemd)” in Direito penal Econdmico e Europeu: Textos doutrinérios, vol.l, Coimbra Editora, 1998, p.87
218 T\aGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestes praticas, 1% edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.32 e 33

9 MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Contributo para o conceito de contra-ordenagdo (a experiéncia
alemad)” in Direito penal Econdmico e Europeu: Textos doutrinarios, vol.l, Coimbra Editora, 1998, p.87
20 MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Contributo para o conceito de contra-ordenagdo (a experiéncia
alemad)” in Direito penal Econdmico e Europeu: Textos doutrinarios, vol.l, Coimbra Editora, 1998, p.88
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Direito penal administrativo radica na vontade especial do Estado”**. WOLF, outro
autor deste periodo, entende que o Direito Penal Administrativo “em sentido material é
direito administrativo, mas em sentido formal é Direito penal”, sendo por isso, neste
plano, “auténtico Direito penal”, nomeadamente porque entende que as sanc¢des deste
ramo do direito sdo penas (ainda que administrativas)®*>. No mesmo sentido que
GoLDSCHMIDT, WoLF defende que o que distingue o Direito Penal do Direito Penal
Administrativo é “a especificidade dos seus bens juridicos e o principio de valoragao
dos danos”, noutras palavras, a diferenca € qualitativa “numa mera diferenga gradativa,
entre lesdo ou perigo de direitos™?%,

CosTA ANDRADE explica que, ao contrario do Direito Penal, o Direito Penal
Administrativo tem um cariz “dindmico-progressivo”, precisamente por, no entender de
WOLF, 0s seus danos especificos serem “danos estaduais ou sociais, invariavelmente de
dimensdo reduzida”?**.

A partir dos anos 30 do séc.XX, surgiu o Direito Penal da ordem (Ordnungsstrafrecht),
autonomo do Direito Penal e exclusivo para matérias econdmicas. Com este novo
direito sancionatério, as condutas consideradas ilicitas, ainda que eticamente
indiferentes, eram sancionadas por san¢des aplicadas por autoridades administrativas,
assim estava no ambito dos poderes da administragdo iniciar o processo. COSTA
ANDRADE defende que este novo direito vem superar problemas importantes,
designadamente, confrontado com o principio de separacdo de poderes, ndo caberia a
administracdo aplicar verdadeiras sangdes penais. Assim, a solucdo encontrada seria a
distingdo qualitativa entre a pena e a san¢do administrativa, solucdo esta consagrada na
Lei penal econémica (Gesetz zur Vereinfachung Wirtschaftsstrafrechts), de 26 de Julho
de 1949, que contrapde crimes e contra-ordenagdes, para a qual EBERHARD SCHMIDT
contribuiu .

ScHMIDT propbe uma distingdo qualitativa entre crime e contra-ordenacdo pela sua
ilicitude, isto €, enquanto o crime ¢é a agressao a bens juridicos, as contra-ordenacdes

ndo pressupBem a lesdo de bens juridicos, quanto muito seriam sancdo aplicavel a leséo

22! IpEMm

222 |DEM, p.90

22 TIaGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenacdes: problemas, criticas
e sugestoes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.37

24 MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Contributo para o conceito de contra-ordenagdo (a experiéncia
alemad)” in Direito penal Econdmico e Europeu: Textos doutrinarios, vol.l, Coimbra Editora, 1998, p.91
2 MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Contributo para o conceito de contra-ordenagdo (a experiéncia
alemad)” in Direito penal Econdémico e Europeu: Textos doutrinarios, vol.l, Coimbra Editora, 1998, p.92 e
93
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nos interesses da administracdo. A este critério objectivo acrescenta um critério
subjectivo referente ao comportamento do agente, j& que o crime se traduz numa
“inimizade” para com o direito, enquanto a contra-ordenacdo se traduz na
“desobediéncia a imposigdes ou proibi¢des eticamente indiferentes”. Assim, a pena tem
uma finalidade expiatoria e ressocializadora mas a sanc¢do da contra-ordenagdo “nao
passa de uma medida de coercdo administrativa-disciplinar”, faltando-lhe “toda a ideia
de expiagdo” %

Mas EBERHARD SCHMIDT € inovador ao distinguir crime e contra-ordenacdo, rompendo
“de forma irreversivel a unidade conceitual do Direito penal Administrativo”. Com a lei
de 1949 surgiu a figura da contra-ordenacédo que evoluiu para a primeira lei-quadro das
contra-ordenacOes, a Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten de 1952 (de 25 de Marcgo),
deixando assim a exclusividade do direito econdmico para abranger outras areas de
intervencdo administrativa®’.

Com a entrada em vigor desta lei e deste novo regime na Alemanha, EBERHARD
ScHMIDT defendeu que a mesma teria trés objectivos: retirar-se do Direito Penal para o
Direito Administrativo um indeterminado numero de infrac¢des de “nula ou duvidosa

relevancia ético-social” %;

estas infracgdes seriam punidas com “adverténcias sociais,
sangdes ordenativas ou coimas” %° de caracter dissuasor aplicadas por entidades
administrativas; e o processo distinto permite que as sangdes sejam aplicadas por
entidades administrativas®®.

Com a reforma penal da Republica Federal Alemad em 1975, desapareceu a figura da
contravencdo (Ubertretungen). Tendo sido extintas, as contravengdes existentes foram
convertidas em crimes ou contra-ordenaces®'. Lopes DE AzeVEDO defende que este

passo de conversdo teve um efeito pratico indesejado para SCHMIDT, visto que este, de

228 IDEM, p.94 e 95

227 DEM, p.95 e 96

228 JORGE DE FIGUEIREDO DIAs, Direito penal — Parte Geral, Tomo I, Coimbra Editora, 2004, p.147 e
também MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral,
Tomo |, 28 edicdo, Dom Quixote, 2006, p.74

229 3. FIGUEIREDO DIAS, Temas béasicos da doutrina penal, Coimbra Editora, 2001, p.141-142

0 E ”mais uma vez, assistiu-se a um afastamento entre o Direito penal e o Direito penal administrativo”,
segundo TIAGO LOPES DE AZEVEDO in Da subsidiariedade no direito das contra-ordenac6es: problemas,
criticas e sugestdes praticas, 1% edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.34

21 MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Contributo para o conceito de contra-ordenagdo (a experiéncia
alemad)” in Direito penal Econdmico e Europeu: Textos doutrinarios, vol.l, Coimbra Editora, 1998, p.96
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forma a retirar o ilicito administrativo do ambito do Direito Penal, acabou por incluir no
Direito Contra-ordenacional “infracdes do 4mbito da pequena criminalidade”?*.
Foi este modelo alemdo que acabou por influenciar outros sistemas juridicos como o

italiano, suico, austriaco e o portugués.

1.3 Lei “sui generis”

O primeiro Codigo Penal portugués (1852) consagrou uma divisdo bipartida das
infraccBes penais®®®, o que gerou vaérias criticas e, por conseguinte, varias alteragdes, o
que determinou que o codigo seguinte (1886) fosse praticamente uma consolidacdo das
vérias versbes do codigo anterior’*. Assim, no sistema juridico portugués nunca se
consagrou uma divisdo tripartida, mantendo-se sempre uma distingdo somente entre
dois tipos de ilicito penal: o crime e a contravenc&o®.

O Codigo de 1852 prevé no artigo 3° uma definicdo de contravencéo, idéntica aquela
que se preservou no artigo 3° do Codigo Penal de 1886: “Considera-se contravencao o
facto voluntario punivel, que unicamente consiste na violacéo, ou na falta de observagédo
das disposicdes preventivas das leis e regulamentos, independentemente de toda a
intencdo maléfica”, o que criou a “indesejavel confusdo entre o ilicito criminal
administrativo e o de justica®. De acordo com os artigos 487° a 489° deste cédigo
(artigo 484° a 486° no cddigo de 1886), as contravencdes eram julgadas nos tribunais
judiciais, tendo o Ministério Publico a competéncia para “apresentar acusag¢do das
contravengdes™.”>’ Na década de 80 do séc. XX, MAIA GONCALVES defendeu que estas
sdo “infracgdes de diminuta gravidade ética” e, por isso, foram “expurgadas” dos
cédigos penais de varios sistemas juridicos europeus, por merecer tratamento
independente como ilicito administrativo®®. Esta formulacdo distingue-se por punir

mesmo que ndo haja dolo, ao contrario das penas, o que se justifica com a “necessidade

232 T\aGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.35

233 De acordo com CAVALEIRO DE FERREIRA, na classificacéo bipartida, o nosso codigo penal adoptou um
critério qualitativo. Ao contrario, o critério quantitativo pode basear-se na gravidade das condutas ou
ainda na forma processual, negando, de qualquer das formas, a diferenca material ou conceitual dos dois
tipos de infraccOes. In CAVALEIRO DE FERREIRA, LicOes de Direito penal, 22 edicéo, Lisboa, 1945, p.162
% T1AGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenacdes: problemas, criticas
e sugestdes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.52 e 53

2% Consoante o0s artigo 1° e 3° dos CP de 1852 e do CP de 1886.

36 M. MAIA GONCALVES, Cédigo penal portugués: na doutrina e na jurisprudéncia, 52 edicéo, Almedina,
1980, anotac¢do ao artigo 3°, p.28

27 T1aGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestoes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.56

28 M. MAIA GONCALVES, Cédigo penal portugués: na doutrina e na jurisprudéncia, 5 edicéo, Almedina,
1980, anotac¢do ao artigo 3°, p.28
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de evitar fugas faceis com base na falta de consciéncia da ilicitude”, ja que ndo ha juizo
ético sobre a conduta®®’.

Desta definicdo dos cddigos penais de 1852 e 1886 GERMANO MARQUES DA SILVA
conclui que a contravencao se dirige a danos abstractos, ou seja, “a possibilidade de a
actividade empreendida ou omitida ser causadora de perigos eventuais e porventura
indeterminados quanto a bens juridicos de diversa natureza”. Nao depende, portanto, da
concretizacéo de um perigo ou dano®.

TERESA P1ZARRO BELEzZA defende que a contravencdo € a violacdo de normas que
“pretendem obter certos fins administrativos ¢ em relagdo a violagdo das quais nao se
pde o problema de censura de uma vontade ma ou deficiente, e a partir dessa definicdo o
nosso sistema juridico consagra diferencas efectivas de regime entre os crimes e as
contravencdes.”?** Assim, esta autora distingue crime de contravencdo de varias formas:
em primeiro lugar, a contravencdo ndo implica um juizo de censura ou ético, ao
contrario do crime; por outro, a incriminacdo de condutas ¢ uma forma de proteccéo
directa dos bens juridicos, enquanto a contravencao é uma proteccdo indirecta dos bens
juridicos®*.

A partir da Primeira Guerra Mundial e com o continuo crescimento do ambito de

243 entre 0 Direito Penal

intervengdo do Estado na vida da sociedade nasce uma “crise
tradicional e o Direito Penal Administrativo.

Ainda antes da aprovacdo do diploma que criaria a figura da contra-ordenacdo, ja
EDUARDO CORREIA reagia contra o “uso indiscriminado das penas criminais”, para o
qual contribuia a figura das contravenc¢des que, ao fazer parte do ilicito penal, contribuia
para a “desentronizacdo de uma justica penal (...) alargando-o e hipertrofiando-0?**.

O Estado social, de caracter intervencionista, veio impor a sua influéncia em varios
dominios da vida social, o que se traduziu em diplomas legislativos e regulamentos da
administragdo publica e, por sua vez, criou a necessidade de os impor aos cidadaos e
cominar 0 seu incumprimento ou violagdo com sancdes aplicaveis por autoridades

administrativas*®.

9 IDEM, p.31

0 GERMANO MARQUES DA SILVA, “Contravengdes” in Polis — Enciclopédia Verbo da Sociedade e do
Estado, vol. I, 28 edicdo, Verbo, 2005, p.1295

21 TERESA PIZARRO BELEZA, Direito penal, 1° volume, 22 edicdo, AAFDL, 1984, p.127

242 TERESA P1ZARRO BELEZA, Direito penal, 1° volume, 22 edicio, AAFDL, 1984, p.122

23 Expresséo de J. FIGUEIREDO DIAS, Temas basicos da doutrina penal, Coimbra Editora, 2001, p.139

244 EDUARDO CORREIA, “Direito penal e Direito de Mera Ordenagio Social” in Boletim da Faculdade de
Direito de Coimbra, n.° 49, 1973, p.257-259

5 |pEM, p.259
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Com o aumento dos tipos de ilicito criminal aumentaram os processos em tribunal, pelo
que se demonstrou indispensavel arranjar alternativas para as “bagatelas”?**%*'.

Com o aparecimento de fendmenos como a criminalidade organizada e a criminalidade
econdmica grave, formou-se a consciéncia de que “o Direito penal deve, realmente, ser
assumido como o ultimo dos recursos da politica social e juridica”. Por outro lado,
surgiu um movimento de descriminalizacdo que ndo aceitava que certas “infrac¢des 4
ordem social fossem incluidas no Direito penal”?*,

Em 1962, EDUARDO CORREIA defendeu a ideia de que o modelo de Direito
Administrativo aleméo seria “adequado” para o Direito penal portugués “do futuro™?*°,
Assim, a figura da contra-ordenacdo foi consagrada através do DL n.° 232/79, de 14 de
Julho (semelhante ao modelo alem&o), na vigéncia do Cddigo Penal de 1886, que
também eliminou a categoria das contravengdes puniveis com pena de multa (artigo 1°
n.°3) e transformou-as em contra-ordenac6es por equiparacao. Este diploma néo previa
normas que faziam corresponder determinada conduta a respectiva sancdo,
simplesmente consagrava os “regimes substantivo e adjectivo gerais do ilicito de mera
ordenagao social”?0%!,

Existem trés grandes motivos para a publicacdo do DL n.° 232/79: a) um ordenamento
alternativo ao penal, j& que este é considerado subsidiario; b) uma sancdo adequada ao
tipo de ilicito — a coima; c) a aproximacdo da solucdo portuguesa aos outros
ordenamentos juridicos europeus®?.

A este processo de retirada do Direito Penal destas normas de Direito Penal
Administrativo, ao qual alguns chamam de descriminalizagdo, NiICOLA AssINI chama de
“desadministrativizagdo” do Direito Penal (“de-amministrativizzazione™), por ser
necessario manter a esséncia do Direito Penal e a estrutura tipica da norma penal,

retirando do Direito Penal aquilo que sempre foi de Direito Administrativo®>.

28 |pEM, p.261

7 Ainda assim as penas das contravengdes nem sempre eram inferiores as dos crimes in CAVALEIRO DE
FERREIRA, LicBes de Direito penal, 22 edicdo, Lisboa, 1945, p.162

28 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.124
29 3. FIGUEIREDO DIAS, Temas bésicos da doutrina penal, Coimbra Editora, 2001, p.141-142

0 T1aGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenacdes: problemas, criticas
e sugestdes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.60

21 A LEONES DANTAS, “Os direitos de audi¢do e de defesa no processo das contra-ordenages” in
Revista do CEJ, 2° semestre de 2010, n.°14, p.293 e MIGUEL PEDROSA MACHADO, “Elementos para o
estudo da legislagdo portuguesa sobre contra-ordenagdes™ in Scientia luridica, 1986, p.111

%2 MIGUEL PEDROSA MACHADO, “Elementos para o estudo da legislagdo portuguesa sobre contra-
ordenagdes” in Scientia luridica, 1986, p.66 e 67

3 NICOLA ASSINI, L’illecito penale amministrativo — verifica di un sistema, Cedam — Padova, 1987, p.14
el5
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1%* e, no mesmo ano, o DL

Porém, foram varias as duvidas criadas por este diploma lega
n.> 411-A/79 veio revogar o artigo 1° n.° 3 do DL n.° 232/79, repristinando as normas
que diziam respeito a contravencdo. No preambulo do DL n.° 411-A/79 a revogacao do
artigo 1° n.° 3 ¢ justificada com “problemas varios de aplica¢do pratica” (referentes a
reorganizacdo da administracdo e adaptacéo das entidades administrativas) e duvidas de
constitucionalidade. Era discutivel a constitucionalidade orgénica do diploma, pois o
Governo legislou sobre matéria que pertenciam a reserva absoluta da Assembleia da
Republica (segundo o artigo 167° al.e) da CRP*®) “havendo quem exigisse a concessdo
prévia de uma autorizagio legislativa”®® (nos termos do artigo 168° da CRP). Para
aumentar as ddvidas sobre este decreto, deveria ter-se ainda em conta que o artigo 1° n.°
3 transforma o que era um tipo de ilicito penal noutro tipo de ilicito.

No inicio, a existéncia de contravengdes e contra-ordenagdes seria “temporariamente
toleravel e em certa medida compreensivel”, pois haveria contravencfes punidas com
pena de prisdo que ndo deveriam ser convertidas, pelo menos imediatamente, em contra-
ordenacBes®’. Esta convivéncia entre contravences e contra-ordenacdes é considerada
por FIGUEIREDO DIAS como “contraditoria e sem sentido”258, “inadmissivel, e mesmo
caricata” 2*°, faltando ao legislador cumprir a tarefa de decidir quais as contravencdes
subsistentes que deveria revogar, converter em contra-ordenacdes ou em crimes. Na
prética, as contravencfes deveriam acabar por ser absorvidas pelos crimes ou contra-
ordenagdes, em funcdo da sua gravidade®®.

O DL n.° 232/79 foi revogado e substituido pelo actual DL n.° 433/82 que consagra o
novo regime geral do direito de mera ordenacdo social, apesar de o seu contetdo ser

muito semelhante ao primeiro regime®®'%,

% Como a falta de exigéncia constitucional de uma autorizacdo legislativa da Assembleia da Republica
(T1AGO LoPEs DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas e
sugestdes praticas, 12 edi¢do, Coimbra Editora, 2011, p.60)

25 «Artigo 167° (Reserva de competéncia legislativa) E da exclusiva competéncia da Assembleia da
Republica legislar sobre as seguintes matérias: e) Definicdo dos crimes, penas e medidas de seguranca e
processo criminal, salvo o disposto na alinea a) do n.°1 do artigo 148°;” in CRP, na redaccéo do Decreto
de 10/04 de 1976.

2% MIGUEL PEDROSA MACHADO, “Elementos para o estudo da legislagio portuguesa sobre contra-
ordenagdes” in Scientia luridica, 1986, p.68 e 69

7 JoRGE DE FIGUEIREDO DIAS, “O movimento da descriminalizagio e o ilicito de mera ordenagio social”
in Jornadas de Direito Criminal, Lisboa: Centro de estudos judiciarios, 1983, p.325 e 326

258 J. FIGUEIREDO DIAS, Temas bésicos da doutrina penal, Coimbra Editora, 2001, p.142-143

29 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo |, Coimbra Editora, 2004, p.148 e 149
2%0 FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, “As codificagdes sectoriais e o papel das contra-ordenages
na organizacéo do Direito penal secundario” in Themis, ano 3 (2002), n.°5, Almedina, p.92

%61 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo |, Coimbra Editora, 2004, p.147

%2 |_opes DE AZEVEDO refere a alteracéo a este diploma através do Decreto-Lei n.244/95, que reforca a
ideia de “coordenac@o” do direito de ordenagdo social com o Direito penal e o direito processual penal, o
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Tanto no Codigo Penal de 1982 como no de 1995, ainda em vigor, ndo se voltaria a
mencionar a figura da contravencdo. O DL n.° 433/82 revogou e substitui o regime do
DL n.° 232/79 também ndo fazendo mencdo a esta figura, pelo que se conclui que
durante muitos anos a contravencao e a contra-ordenagdo conviveram no nosso sistema
juridico®. Prova disso é a publicacdo do Decreto-Lei n.° 17/91, de 10 de Janeiro, que
consagra um regime de processamento e julgamento das contravencdes e transgressoes,
reconhecendo no seu predmbulo que “o programa de substitui¢do das contravengdes e
transgressdes por contra-ordenacfes, de sua natureza lento, tem de ser ponderado para
evitar lesdo ou perigo de lesdo de relevantes interesses e valores em conjuntura de
reconhecido desenvolvimento econdémico e social”. Até hoje, este diploma nédo foi
revogado, pelo menos ndo expressamente. Com a Lei n.° 30/2006, de 11 de Julho, foi
publicado o regime de conversdo, passando a contravencdo a “assumir a natureza da

contra-ordenagao”.

2. Problema da Natureza

Para determinarmos qual a natureza do Direito Contra-ordenacional precisamos de
procurar o critério material que o distingue dos outros ramos do direito e, enquanto o
fazemos, precisamos de estabelecer a contraposicdo com o Direito Penal e Direito
Administrativo, dois ramos de direito publico que tanta influéncia tém tido na sua
historia.

A procura do critério material do Direito Contra-ordenacional que o distingue de todos
0s outros ramos do direito tem sido longa e infrutifera. No proximo capitulo
pretendemos referir os critérios que podem e devem distanciar o Direito Contra-
ordenacional de outros ramos: a san¢do administrativa, a entidade competente para a

aplicar e os fins do Direito Contra-ordenacional.

2.1 A procura do critério material
Devemos comegar por referir dois tipos de critérios: o critério formal e o critério

material. Por critério formal deve entender-se o critério que nos € dado expressamente

que, no entender deste autor, veio “clarificar” esta “aproximacdo”. TIAGO LOPES DE AZEVEDO, Da
subsidiariedade no direito das contra-ordenacdes: problemas, criticas e sugestdes praticas, 12 edigéo,
Coimbra Editora, 2011, p.62.

263 Hoje ha uma clara separacdo entre crimes e contra-ordenagdes, em virtude de descriminalizacdo
operada pelo legislador e, por isso, quando falamos de contra-ordenagdes ja ndo estamos a referir-nos a
ilicito penal mas sim o ilicito de mera ordenacdo social, o qual englobara as condutas que consistiam nas
contravencdes. (in MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Li¢Bes de Direito penal, vol. I, 22 edicdo, Editorial
Verbo, 1986, p.42-43)
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pelo legislador, enquanto por critério material deve entender-se o critério que se retira
do contetdo da lei.

Quanto a procura de um critério distintivo a doutrina tem-lhe dedicado pouca atencéo,
ainda que haja uma preocupacdo em encontrar um critério material. E o caso de FARIA
DA COSTA para quem ¢ importante descobrir, “independentemente das épocas e
contextos econdmicos, culturais e sociais”, qual o critério material que distingue o
Direito Contra-ordenacional dos outros, nomeadamente do Direito Penal®®*.

Por outro lado, alguns autores procuram na lei o critério formal que venha distinguir a
contra-ordenacdo de outros ilicitos, principalmente o crime. No relatério preambular do
DL n.° 433/82, o legislador declara o surgimento deste novo tipo de ilicito como
alternativo ao recurso ao Direito Penal, fazendo a distincdo pela diferente natureza dos
bens juridicos que se protegem e pela sua “desigual ressonancia ética”. Ainda assim, no
predmbulo deste decreto-lei, a distingdo, “em ultima instdncia”, é “necessariamente
formal”®®. O problema coloca-se em o legislador ndo fornecer este critério formal,
dando lugar a especulacéo.

Com FIGUEIREDO DIAS, poderiamos fazer uma distingdo ‘“‘conceitual-formal” entre
crime e contra-ordenagdo: “se entende que um certo facto deve constituir uma contra-
ordenacdo tem forcosamente de lhe aplicar, como sancdo, uma coima”*®. Este acaba
por ser um conceito estrutural que ndo podemos determinar como errado mas que
acarreta todas as limitacfes inerentes a um conceito que s6 se prende a estrutura da
norma.

Quanto ao critério material, ele pode ser quantitativo ou qualitativo.

Segundo MARIA FERNANDA PALMA, parte da doutrina defende que a distingdo entre o
Direito Penal e o direito de mera ordenacdo social sera feita a partir de um critério
quantitativo, baseado no principio da subsidiariedade do Direito Penal. Este critério
implica que um comportamento de determinada gravidade seja considerado crime,
sendo o ilicito do direito de mera ordenacéo social de menor gravidade. Para esta autora,
este raciocinio levard a que o ilicito de mera ordenacdo social seja considerado
inconstitucional porque ndo prevé as mesmas garantias que o processo penal tornando

inadiavel a procura por um critério qualitativo. Esta autora chega a conclusdo que, caso

264 Jost FARIA DA COSTA, “A importincia da recorréncia no pensamento juridico. Um exemplo: a
distingdo entre o ilicito penal e o ilicito de mera ordenagdo social” in Direito penal Econémico e
Europeu: Textos doutrinarios, vol.l, Coimbra Editora, 1998, p. 140

265 MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, LicBes de Direito penal, vol. |, 22 edigdo, Editorial Verbo, 1986,
p.43

%% JoRGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo I, Coimbra Editora, 2004, p.149 e 150
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ndo se encontre um critério, deve renunciar-se a esta busca ou renunciar ao direito de
mera ordenacdo social por ser inconstitucional®®’.

Com a converséo das contravengdes em crimes ou contra-ordenagdes no direito aleméo
“Eberhard Schmidt admitiu em 1969 que a «distingao qualitativa entre crimes e contra-
ordenacOes ja ndo [era] reconhecida; apenas se [via] uma distingdo quantitativa, cuja
fixagdo em concreto [era] deixada por completo ao critério do legislador»”, pois retirou-
se do Direito Penal as infrac¢des administrativas e também as “infra¢cdes do ambito da
pequena criminalidade” para as juntar no Direito Contra-ordenacional®®®,

Ainda assim, EBERHARD SCHMIDT propde dois critérios para a diferenciacdo qualitativa
entre o Direito Penal e o Direito Contra-ordenacional: o do bem juridico (os crimes
lesam bens juridicos, enquanto as contra-ordenacfes correspondem a uma
desobediéncia de interesses especificos das autoridades administrativas) e o da
ressonancia ético-juridica (o crime tem ressonancia ética, enquanto a contra-ordenacéo é
eticamente neutra)®®®.

Parte da doutrina alema nega que haja um critério qualitativo para distinguir o crime e a
contra-ordenacdo, porém, na doutrina portuguesa, a maioria tende para a distingdo
qualitativa®’®.

Apesar da posicdo ja referida que adoptara quanto ao critério quantitativo, FIGUEIREDO
DiAas acaba por concluir que o critério material de distingcdo entre o ilicito penal e o
ilicito contra-ordenacional é a sua relevancia ética: as condutas contra-ordenacionais sdo
axiologico-socialmente neutras ainda que “divorciadas da proibigdo legal”, ao contrario
das condutas no ilicito penal que sdo sempre relevantes’’*. Acrescenta ainda que,
enquanto o bem juridico protegido pela lei penal existe sem a proibi¢do da infraccdo, as
contra-ordenacdes s6 existem quando a conduta esté ligada a lei que a proibe®’2.

Para MARIA FERNANDA PALMA o Direito Contra-ordenacional ¢ uma “verdadeira
manifestacdo de um Direito Sancionatério Publico nao penal”273. Quando um

determinado facto é considerado crime ou, em alternativa, contra-ordenagdo, tem como

consequéncia a subordinagdo a diferentes principios ou 0s mesmos mas com diferentes

27 MARIA FERNANDA PALMA, Direito penal — Parte Geral, AAFDL, Lisboa, 1994, p.69-71

2%8 T\aGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenacdes: problemas, criticas
e sugestdes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.35

9 MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Contributo para o conceito de contra-ordenagdo (a experiéncia
alemad)” in Direito penal Econdmico e Europeu: Textos doutrinarios, vol.l, Coimbra Editora, 1998, p.98
210 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edic&o, Coimbra Editora, 2011, p.126
2! JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo |, Coimbra Editora, 2004, p.150

2 |pem, p.151

273 MARIA FERNANDA PALMA, Direito penal — Parte Geral, AAFDL, Lisboa, 1994, p.66
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manifestacGes de principios e garantias de Direito Penal, o que, de acordo com esta
autora, se explica pelo diferente tipo de sancdes e de natureza de ilicito*’*.

Também TAIPA DE CARVALHO defende que a distingdo entre os ilicitos € qualitativa,
mas recusa a distincdo baseada na contraposicdo de comportamentos axioldgico-
socialmente ou ético-socialmente relevantes ou indiferentes. Este autor entende que as
condutas tipificadas como contra-ordenacdo ndo sdo axioldgico-socialmente nem ético-

13

socialmente neutras, estas ‘“sdo, em si mesmas, socialmente desvaliosas e
censuraveis™?’>.

FIGUEIREDO DIAS determina trés fundamentos que distinguem o direito de ordenacao
social do Direito Penal: natureza do ilicito, sangdo tipica e processo respectivo. Quanto
a natureza do ilicito, a distincdo é essencialmente material, pois tanto o Direito Penal
como o direito de ordenacao social tutelam bens juridicos, mas o Direito Penal tutela
bens juridico-penais. Em segundo lugar, quanto a autonomia da sancao, a coima na sua
esséncia e finalidade distingue-se da pena, pois serve como adverténcia e tem
finalidades preventivas. Quanto ao processo, a san¢do é aplicada por autoridades
administrativas, ndo se tratando de uma funcdo materialmente judicial, pois ha sempre
possibilidade de recurso para tribunais judiciais.?’®

Ap0s observar a variedade de opinifes sobre quais os critérios que devem servir para
caracterizar e distinguir o Direito Contra-ordenacional dos outros ramos do direito,
temos de chegar a conclusao de que ndo sO é necessario encontrar um critério material
como também ndo bastara um s6. O legislador chegou a conclusdo de que teria que
servir um critério formal, porventura porque ndo tera encontrado um critério material,
mas acabou por ndo determinar qual era. Resta agora a doutrina continuar a divagar
sobre qual sera o critério ou critérios materiais.

Na nossa opinido, devemos destacar trés critérios, ja4 mencionados anteriormente: o da
sangdo tipica, o dos fins do Direito Contra-ordenacional; e o da entidade competente

para aplicar a sancéo.

2% |pEM, p.68

25 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.127
278 3. FIGUEIREDO DIAS, Temas bésicos da doutrina penal, Coimbra Editora, 2001, p.144-153
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2.2 A sangao

A sancdo tipica do Direito Contra-ordenacional é a coima. Ndo s6 é a sangdo
caracteristica deste ramo do direito, como tambeém a distancia do Direito Penal e da
pena.

Nos proximos pontos, ndo sé faremos referéncia as caracteristicas da coima, como
também & sua relevancia axioldgica, sendo que tanto uma como outra vdo distanciar a
coima da pena. Quanto a finalidade da coima, remete-se para a sec¢ao sobre os fins do
Direito Contra-ordenacional, pois parece-nos que os fins das coimas estardo
profundamente ligados aos fins deste ramo do direito.

Se a natureza da contra-ordenacdo e, consequentemente, do Direito Contra-ordenacional
dependessem exclusivamente da natureza da sua sangdo, ao determinarmos que esta se
distancia por varios motivos do Direito Penal, entdo teriamos que deixar de incluir o
estudo do Direito Contra-ordenacional nas disciplinas da area do Direito Penal. Se a

coima ndo tem natureza penal, também néo a tem a contra-ordenac&o.

2.2.1 Acoima

No artigo 1° do DL n.° 433/82 consagra-se uma definicdo de contra-ordenacao:
“constitui contra-ordenacdo todo o facto ilicito e censuravel que preencha um tipo legal
no qual se comine uma coima™?"’,

A sanc¢do principal do processo contra-ordenacional é a coima, para além das sanc¢des
acessorias do artigo 21° do RGCO. Em primeiro lugar, a coima é uma sanc¢do punitiva
pois é a consequéncia da pratica de um tipo de ilicito e, em segundo lugar, é uma sanc¢ao
pecuniaria porque se cumpre através do pagamento de quantias em dinheiro.

Estas sdo duas caracteristicas que a coima tem em comum com a multa do Direito
Penal, por isso cabe distinguir estes dois tipos de sanc;()es278 comegando pelas suas
designagdes: multa é sancdo penal, coima é sanc¢do contra-ordenacional. Em segundo e
terceiro lugar, a multa tem natureza penal e pode ser convertida em pena de priséo se

ndo for paga (artigo 49° do CP), enquanto a coima ndo s6 tem uma natureza diferente

2" para TAIPA DE CARVALHO esta ¢ uma defini¢do formal, pois “define-se o ilicito pela san¢do” in
AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edi¢do, Coimbra Editora, 2011, p.125

278 |_opes DE AZEVEDO entende que, apesar de na sua origem estar um direito de bagatelas, hoje o ilicito
de mera ordenac&o social afasta-se desta ideia ligada ao Direito penal administrativo, nomeadamente
tendo em conta 0 montante das coimas aplicadas por aquele regime na LQCOA. (TIAGO LOPES DE
AzeVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenacoes: problemas, criticas e sugestdes
praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.64)
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172" isto é, ndo pode ser convertida em pena em caso

como ¢ “absolutamente infungive
de falta de pagamento, s6 podendo conduzir a uma execucdo ** (artigo 89° do
RGCO)®. Outro aspecto que diferencia estas sancdies pecuniarias é as entidades que as
aplicam, sendo as multas aplicadas por um tribunal enquanto as coimas sao aplicadas

por autoridades administrativas (artigo 33°)?%,

2.2.2 Relevancia axioldgica
A semelhanca da pena, também se pode discutir a relevancia ética ou axiolégica da
coima que esta intimamente ligada com a relevancia da prépria conduta na qual consiste
a contra-ordenacao.
Apesar de muitos autores ndo se pronunciarem com profundidade sobre esta questdo,
reunimos algumas opinides em trés sentidos diferentes: as coimas ndo tém qualquer
relevancia ética, sdo eticamente neutras ou com relevancia axiologica.
Em primeiro lugar, somente um autor defende que ndo ha qualquer relevancia ética nas
condutas do Direito Contra-ordenacional. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA entende que 0
Direito Contra-ordenacional se refere a um ilicito de natureza diferente do Direito
Penal, pois ndo se fundamenta “num plano ético-juridico” mas, ainda assim, néo
descarta completamente a ideia de “censura e adverténcia social” porque 0 Seu objectivo
¢ a “realiza¢do de certos resultados materiais ligados a justica social e a0 bem-estar
colectivo” através de normas que prosseguem determinados interesses publicos™.
Em segundo lugar, destacam-se dois autores que defendem a neutralidade ou
indiferenca ética das coimas. Para JOSE DE FARIA DA COSTA enguanto a pena tem uma
dimenséo “ético-juridica”, a coima terd uma “neutralidade axioldgica”. ?** FIGUEIREDO
DiAs acrescenta que as condutas contra-ordenacionais sdo axiologico-social e ético-
socialmente irrelevantes, isto €, “ndo sdo valoradas negativamente pela sociedade, nem

s30 assumidas como desvaliosas pela consciéncia ético-social”?®®. FIGUEIREDO DIAS

29 JosE DE FARIA COSTA, Nogdes fundamentais de Direito penal, Coimbra Editora, 2007, p.44

280 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo |, Coimbra Editora, 2004, p.154 e 155
281 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.130-
132

282 TERESA PIZARRO BELEZA, Direito penal, 1° volume, 22 edicdo, AAFDL, 1984, p.144-45

283 MARI0 ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, vol.l, Almedina, Coimbra, 1984, p.80

284 JosE DE FARIA COSTA, NogBes fundamentais de Direito penal, Coimbra Editora, 2007, p.38

%85 Tal retira as coimas qualquer sentido positivo de prevengdo, s6 podendo ter uma fungio de “mera
adverténcia ou reprimenda” pela ndo observancia das proibi¢des ou imposi¢des legislativas. O que parece
indicar que tém uma finalidade preventiva negativa, geral na medida em que dissuade a violagdo das
normas, e especial na medida em que desencoraja a repeticdo (AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito
penal — Parte Geral, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.130)
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utiliza os argumentos de EBERHARD SCHMIDT, penalista alemdo, para justificar a
autonomia do direito das contra-ordenagdes face ao Direito Penal: para retirar a
competéncia do Direito Penal varias condutas de contetido ético “duvidoso”; para
proteger o nucleo essencial do Direito Penal; e ainda para atribuir competéncia a
autoridades administrativas para aplicarem as “medidas sancionatorias de caracter nao
penal” caracteristicas deste ramo do direito.?®® Para aquele autor portugués as condutas
do Direito Contra-ordenacional sdo axiologicamente neutras e, por isso, ndo podem
fazer parte do Direito Penal Administrativo que ndo so faz parte do Direito Penal como
prevé condutas com contelido ético®®’.

Em terceiro lugar referimos o0s autores para 0s quais as coimas e as contra-ordenacoes
tém relevancia no plano ético.

CosTA ANDRADE e FIGUEIREDO DIAS reconhecem as contra-ordenacgdes relevancia ética
mas ndo de uma forma plena, ou seja, s6 lha reconhecem a partir de um determinado
momento: quando ha proibic&o.

CosTA ANDRADE ndo aceita que uma conduta que viola o direito possa ser eticamente
neutra, por isso, a distin¢do entre o Direito Penal e o Direito Contra-ordenacional reside
no facto de as condutas antes de tipificadas no Direito Penal ja serem eticamente
negativas, ao contrario, no Direito Contra-ordenacional é a proibi¢cdo normativa que cria
ailicitude®®.

FIGUEIREDO Di1As defende o conceito formal do artigo 1°, pois considera que é possivel
delimitar materialmente a fronteira entre os dois ilicitos, mas ndo com base na ideia de

289

que o ilicito contra-ordenacional é um ilicito eticamente indiferente Este autor

propde que a “ indiferenga ética” reside nas condutas € ndo no tipo de ilicito, isto é, a
conduta sé se torna axiologicamente relevante quando ha proibicéo legal, pois é a partir

daqui que passa a haver um desvalor da conduta®®.

286 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Para uma dogmatica do Direito penal secundario” in Revista de
Legislacéo e de Jurisprudéncia, n.°116, 1983-4, p.331-333

287" JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Para uma dogmatica do Direito penal secundario” in Revista de
Legislacéo e de Jurisprudéncia, n.°117, 1984-5, p.12

88 MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Contributo para o conceito de contra-ordenacdo (a experiéncia
alemd)” in Direito penal Econdémico e Europeu: Textos doutrinérios, vol.l, Coimbra Editora, 1998, p.99-
102

289 Na Alemanha predomina a ideia de que a delimitacdo material dos ilicitos é impossivel com base na
ideia de que um ilicito é eticamente indiferente.

2% Mas, a0 mesmo tempo, aquela impossibilidade com base naquele raciocinio ndo leva FIGUEIREDO
DiAs a aceitar uma distingdo quantitativa. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “O movimento da
descriminalizagdo e o ilicito de mera ordenagdo social” in Jornadas de Direito Criminal, Lisboa: Centro
de estudos judiciarios, 1983, p.327 e 328
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Outro conjunto de autores defende o valor ético das condutas que constituem as contra-
ordenacOes ainda antes da sua proibicdo ou tipificagcdo. TAIPA DE CARVALHO ndo aceita
que a distincdo entre os dois ilicitos seja feita na medida em que as condutas
qualificadas como contra-ordenacdes sejam axiologico-socialmente neutras, pois seria 0
mesmo que dizer que o legislador, ao qualificar certos comportamentos como ilicitos de
mera ordenacdo social, esta a fazé-lo de forma arbitraria®®'. Esta é a grande critica que
pode ser feita a ideia anteriormente exposta de COSTA ANDRADE € FIGUEIREDO DIAS.

No mesmo sentido, LoPES DE AzeVEDO defende que as condutas contra-ordenacionais
ndo podem ser axiologicamente neutras, afirmando que estas condutas tém relevancia
axiologica e por isso sdo censuraveis eticamente. Acrescenta este autor que “as
condutas, as atitudes pessoais do agente sdo censurdveis mesmo antes da proibicdo
legal. Tais censuras sdo dirigidas a pessoa do agente e a sua atitude interna, nao
havendo por isso uma pura censura social.”?%?

Lopes DE AzeVEDO conclui que a diferenca entre o Direito Penal e o Direito Contra-
ordenacional serdo os bens juridicos protegidos, num caso serdo fundamentais e no
outro ndo. No mesmo sentido que JESCHECK®®®, Lopes DE AzeveEDO defende que o
Direito Contra-ordenacional protege bens juridicos “socialmente incorporados como
tal”, isto €, sdo valores sociais com relevancia axiolégica294.

FREDERICO LACERDA DA COSTA PINTO considera que o critério ético (ou qualitativo) é
insuficiente para distinguir o ilicito penal e o ilicito contra-ordenacional. Ambos tratam
de matérias com “ressonancia €tica”, por isso sera necessario um misto de critérios
substantivos com critérios processuais, concluindo que “as contra-ordenagfes poderiam
corresponder a uma ordem técnica de deveres instrumentais, enquanto 0s crimes
ficariam reservados apenas para casos de adequada tutela de bens juridicos

essenciais”?%,

21 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edigdo, Coimbra Editora, 2011, p.119-
120

%2 T1aGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenacdes: problemas, criticas
e sugestdes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.281

2% «“Também ndo é de forma alguma possivel considerar as contra-ordenacdes ético-socialmente
indiferentes. O Estado s6 pode cominar sancfes repressivas para uma conduta que, segundo concepcdes
fundamentais da comunidade juridica, ¢ eticamente reprovavel e suscita, por isso, censura” in TIAGO
Lopes DE AzeVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas e
sugestdes praticas, 12 edi¢do, Coimbra Editora, 2011, p.65

24 IpEM, p.65 € 66

2% FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, “As codificagdes sectoriais e o papel das contra-ordenages
na organizacéo do Direito penal secundario” in Themis, ano 3 (2002), n.°5, Almedina, p.94
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Ainda num sentido muito distinto, CASTRO E SOUSA entende que as actividades do
Estado que tém em vista a promocdo do bem-estar social, muitas vezes implicam uma
colaboragdo da parte dos cidaddos e, por isso, sdo “despidas daquela carga axioldgica
que caracteriza as normas criminais, por constituirem, tdo-s6, formas longinquas ou
indirectas de realizar os interesses que o Estado social promove”. Assim, ¢ a “negagao
da actividade colaboradora exigida” que levard a adverténcias e admoestagdes por
aquela falta que, mesmo que indirectamente, frustard os objectivos da actividade do
Estado, inserindo-se no ambito de um ilicito administrativo, que € o0 mesmo que dizer

ilicito de mera ordenacéo social.”*®

Assim, CASTRO E SOUSA ndo nega a existéncia de
carga axioldgica, mas simplesmente distingue-a das normas penais.

Na nossa opinido, em primeiro lugar, a relevancia ética esta relacionada com a sua
importancia no sistema de valores sociais ou morais de uma sociedade. Foi referido
anteriormente que os valores protegidos pelo Direito Penal sdo bens juridicos essenciais
ou fundamentais de uma comunidade. Ainda que no ambito do Direito Contra-
ordenacional ndo se possa fazer comparacdo, parece-nos que na base deste ramo de
direito ha bens juridicos que devem ser protegidos ainda que nao sejam essenciais e, por
isso, a sua violacdo ou ndo observancia deve acarretar uma desvalorizacdo destes
comportamentos, o que implicard, se o legislador o entender, a aplicacdo de uma
sancao.

Tendo em conta que o Direito Penal prevé a pena como san¢do mais gravosa para o
ilicito, a lei pode prever san¢Ges como a coima para violagGes de normas que pretendem
proteger determinado bem juridico num grau diferente, isto €, por uma violagdo menos
gravosa. Por exemplo, a proibicdo de se fazer ruido acima de determinados decibéis,
sendo a violacdo punida com coima, serve para proteger o bem-estar geral, porém néo
merece ser punido com pena criminal, por isso é objecto de regulamento administrativo.
Por outro lado, as condutas na base das contra-ordenacfes ndo podem ser consideradas
axiologicamente neutras por varios motivos: quer porque quando héa ilicito tem que
haver desvalor; quer porque ndo se pode aceitar que haja sancdo para algo que néo é
censuravel.

N&o aceitamos a tese de que antes da proibi¢do a conduta ndo tenha um desvalor ético.
Essencialmente apoiamo-nos na ideia de TAIPA DE CARVALHO quando defende que tal

levaria, na pratica, ao arbitrio do legislador quando este determina que condutas devem

2% JoAo CASTRO E SOUSA, As pessoas colectivas em face do direito criminal e do chamado “direito de
mera ordenagdo social”, Coimbra Editora, 1985, p.140-141
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ser tipificadas como contra-ordenacdo. E 0 mesmo problema que persegue o critério
formal do crime, pois acabamos por concluir que é necessario determinar qual o critério
material que leva o legislador a concluir que uma conduta deve ser criminalizada e outra
n&o.

Concluimos que as condutas contra-ordenacionais tém valor ético e este ja existe antes
da sua proibicdo. Se uma determinada conduta que ofende um bem juridico ndo tivesse

valor ético, ndo haveria necessidade de a proibir ou sancionar a sua pratica.

2.3 Fins do Direito Contra-ordenacional

Tal como se tem discutido no &mbito do Direito Penal os fins das penas, também
podemos questionar-nos sobre os fins da sancdo do Direito Contra-ordenacional.
Comecamos por distinguir os fins imediatos dos fins mediatos do Direito Contra-
ordenacional, ambos fins das coimas.

Por um lado, os fins imediatos sdo também referidos como fins-meios porque
essencialmente tratam de saber se os fins da sangdo sdo fins retributivos e/ou
preventivos. Por outro lado, os fins mediatos sdo referidos como fins-Gltimos porque
tratam de saber quais sdo os bens juridicos a garantir ou a proteger em funcdo dos

interesses em causa.

2.3.1 Fins imediatos

Quanto a saber se a finalidade da coima € retributiva e/ou preventiva, varios autores
defendem que ndo pode ser retributiva. GOLDSCHMIDT retira a finalidade expiatoria a
coima porque a sua finalidade tera que ser diferente do fim da pena criminal. Este autor
defende que a finalidade do Estado € a proteccdo de determinados bens juridicos, ao
contrario das coimas que serdo san¢do para a “desobediéncia” a normas administrativas
e que tém na sua base a finalidade da administracéo, a saber o bem-estar geral®®’.

Também para FIGUEIREDO DIAS esta san¢do ndo tem uma dimensdo de retribuicdo da
culpa, pois, ainda que se faga referéncia a culpa (nomeadamente nos artigos 9% 1, 16°/
2, 18% 1 do RGCO), néo faz parte da sua defini¢cdo no artigo 1° n.° 1 mas apenas como

298

“imputagdo do facto a responsabilidade social” do seu autor™", sendo que a coima, ao

27 T1aGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestoes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.38

2% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “O movimento da descriminalizagdo e o ilicito de mera ordenagdo social”
in Jornadas de Direito Criminal, Lisboa: Centro de estudos judiciarios, 1983, p.331-333
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contrario da pena, ndo se liga “a personalidade do agente e a sua atitude interna”, mas
serve apenas de adverténcia®*®.

Temos que discordar das teses destes autores. Em primeiro lugar, parece-me que nem
sempre devemos estudar a san¢do administrativa por oposicao a sanc¢ao penal e este sera
um desses casos. GOLDSCHMIDT utiliza o fim mediato para justificar o fim imediato,
partindo do principio de que o fim do Estado é diferente do fim da administracéo e
aquele pressupGe a retribuicdo, logo, a contrario, a sangdo administrativa ndo podera ter
uma finalidade retributiva. A retribuicdo ndo serve, em exclusivo, a proteccdo de
determinados bens juridicos. A teoria retributiva devera ir além do Direito Penal e deve-
se ponderar a sua aplicagdo a qualquer ramo de direito sancionatorio.

Em segundo lugar, discordamos da doutrina de FIGUEIREDO DiAs que exclui a
retribuicdo da culpa por esta ndo fazer parte da definicdo de contra-ordenagdo. Nao
podemos ignorar a importancia da culpa neste regime juridico. Podemos ndo encontrar
mencdo a culpa na defini¢do formal do artigo 1° mas encontramo-la noutros artigos,
nomeadamente no artigo 18° n.° 1 que determina a medida da coima em funcdo da
culpa, entre outros factores®®. Alias, existem limites minimos e méaximos diferentes
consoante o ilicito seja praticado com dolo ou negligéncia, tendo que se provar o
elemento subjectivo para que haja sancao.

Concluimos desde ja, oferecendo melhor explicacdo adiante, que ndo podemos excluir a
retribuicdo. A coima servird sempre de adverténcia, no duplo sentido de aviso e de
admoestacdo™™.

Parece haver consenso sobre a finalidade da coima ser essencialmente preventiva.
Segundo ESTEVES DE OLIVEIRA pretende-se que através da ameaca de sancao se obedeca
as normas administrativas®®®. Para TIAGO LOPES DE AZEVEDO a sua funcdo sera de
prevencao negativa, quer de dissuasdo geral (prevencao geral negativa), quer dissuasao

303

individual (prevencdo especial negativa)®°. Também FIGUEIREDO DIAS exclui os

sentidos positivos de prevencdo®™. TaiPA DE CARVALHO defende tese ligeiramente

2% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo |, Coimbra Editora, 2004, p.154

%0 Da mesma opinido, Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 11-03-2009 (Proc.
n.°529/08.2TBTMR-C1) relatado pelo Conselheiro Jorge Gongalves, disponivel na integra em
www.dgsi.pt, determina que o principio da culpa é um principio basilar do Direito contra-ordenacional.
%01 Mesmo que se entenda que é s6 na medida em que exprime “uma censura ou adverténcia meramente
social”, in JOAO CASTRO E SOUSA, As pessoas colectivas em face do direito criminal e do chamado
“direito de mera ordenagdo social”, Coimbra Editora, 1985, p.145

%02 MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, vol.l, Almedina, Coimbra, 1984, p.80

303 T1aGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestdes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.133

%04 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal — Parte Geral, Tomo |, Coimbra Editora, 2004, p.154
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diferente, comecando por excluir a teoria retributiva, afirma que as finalidades das
sancOes contra-ordenacionais sdo de prevencdo negativa geral e especial, e
adicionalmente de aprofundamento destes valores na consciéncia da comunidade e em
particular na do infractor condenado .

Na definicdo de contravencdo que foi adoptada pelo Cddigo Penal de 1852 e pelo de
1886 era bem claro que contravencdo era a conduta que violava ou ndo observava as
disposi¢des preventivas das leis e regulamentos. Poréem, a definicdo actual de contra-
ordenacdo afasta-se desta formula, ndo fazendo qualquer mengdo as “disposigdes
preventivas”. Julgamos que esta diferenca de conceitos pode e deve ter impacto na
forma como estudamos as finalidades da contra-ordenacao.

Para além do distanciamento que deve existir e existe entre o Direito Contra-
ordenacional e o Direito Penal Administrativo®®, o legislador também criou este
distanciamento ao criar um conceito formal para a figura da contra-ordenacéo diferente
do conceito da contravencdo. Ignoramos se o pensamento do legislador foi criar
intencionalmente este distanciamento particular, acabando por ndo restringir a contra-
ordenacdo somente a protec¢do de normas preventivas.

Parece-nos defensavel que as contra-ordenacdes e a coima tenham finalidades
preventivas e retributivas devido a natureza dos bens juridicos que protegem. Como
explicaremos nos proximos pontos, podemos dizer que o Direito Contra-ordenacional
protege dois tipos de interesses ou bens juridicos: aqueles interesses ou bens juridicos
individuais que ndo tém dignidade penal e o interesse administrativo em proteger
aqueles interesses ou bens juridicos.

Assim, em primeiro lugar, o Direito Contra-ordenacional ter4& uma finalidade
preventiva, essencialmente negativa, procurando dissuadir o agente e a sociedade em
geral da prética da contra-ordenacdo mas também tera uma finalidade retributiva na
medida em que havendo pratica do ilicito havera também a aplicacdo de uma sancao,
pois a conduta praticada feriu 0 bem que o regime juridico pretende proteger.

Quando o Direito Contra-ordenacional protege os bens juridicos individuais (como o

bem-estar e a satde) tem uma funcdo preventiva na medida em que pretende evitar a

305 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.130
306 O Direito contra-ordenacional ndo é Direito penal, aquele ramo de direito foi criado precisamente para
se distanciar deste, em primeiro lugar, deixando de existir a contravencdo que era uma verdadeira sangdo
penal, para passar a existir uma contra-ordenacdo que ndo tem a mesma natureza. Por isso ndo podemos
falar de Direito contra-ordenacional como Direito penal administrativo, pois ja ndo envolve a aplicagéo de
penas. O Direito penal secundario ou o Direito penal administrativo termina onde acabam as
contravenc@es, aquelas sim verdadeiras san¢fes de Direito penal.
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reincidéncia e uma repeticdo mais gravosa do mesmo tipo de ilicito ou até uma violagéo
do ilicito penal®’. Ainda assim, a coima ter4 uma vertente retributiva como sancéo de
uma conduta ilicita e que causa danos relevantes a determinado bem juridico.

Quando o Direito Contra-ordenacional protege o interesse da administragdo terd uma
finalidade essencialmente preventiva na medida em que € do interesse da administracédo
prevenir a violacdo de outros bens juridicos. Ainda assim, a coima terd aqui uma
finalidade retributiva, ndo s6 sancionando numa primeira linha de combate a verdadeira
violacdo que se pretende dissuadir mas também porque consiste numa desobediéncia a

uma autoridade.

2.3.2 Fins mediatos
CAVALEIRO DE FERREIRA defende que “os fins administrativos, 0s interesses da
Administracdo, sdo sempre interesses mediatos, indirectos, secundarios em relacdo aos
interesses imediatos, directos ou primarios dos individuos ou da colectividade que por
meio da funcio administrativa se pretendem prevenir ou garantir.”>*®
Concordamos com a tese deste autor, pois os interesses ou fins da administracdo
parecem ser sempre “instrumentais” face aos interesses que se pretendem salvaguardar.
O grande interesse da administracdo € o interesse geral.
Ainda com a figura da contravencdo ja era possivel ter consciéncia destes dois tipos de
interesses. Partindo da analise da definicdo de contravencdo do artigo 3° do CP de 1886,
CAVALEIRO DE FERREIRA conclui que a violagdo em causa ¢ “a violagdo do interesse
administrativo, quer dizer, do interesse da actividade administrativa na prevencdo de
outros bens juridicos ou na prossecucdo de outros interesses individuais ou
colectivos.”?%
Assim, estariamos a analisar um ramo do direito cujo objectivo é a proteccdo dos
interesses que vao garantir outros interesses. Até aqui julgamos poder identificar a
contra-ordenacdo com a contravencdo. Desde que relembremos que a funcdo da
contravencgdo era unicamente preventiva, como esta determinado na sua defini¢do, ao

contrério da contra-ordenacao. Por outro lado, devemos relembrar que hd uma diferencga

%07 Num sentido semelhante, para MARIA FERNANDA PALMA uma conduta que pode ser considerada

contra-ordenacao, se corresponder a violagdo de direitos ou interesses de “gravidade menos intensa” e que
“ndo atinjam directamente os bens individuais pertencentes ao ndcleo constitucional de bens juridicos que
suportam a dignidade da pessoa humana ou os bens colectivos que fundamentam a conservacdo e o
desenvolvimento da sociedade”. MARIA FERNANDA PALMA, Direito penal — Parte Geral, AAFDL,
Lisboa, 1994, p.72
zgz CAVALEIRO DE FERREIRA, Lices de Direito penal, 22 edigdo, Lishoa, 1945, p.164

IDEM
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entre a lesdo do interesse da administracdo em conservar determinados bens juridicos e
a lesdo desses mesmos bens. “Para se verificar uma contravengdo basta a violacdo do
interesse administrativo a conservacao de outros interesses, sendo indiferente a violacdo
destes: é isso justamente que a nossa lei quer dizer quando declara que a contravencgéo
consiste unicamente na violacdo das disposicOes preventivas das leis e
regulamentos.”310

Mas isto ja ndo se aplicara completamente as contra-ordenagGes. Em primeiro lugar, as
contra-ordenacfes consistem na violacdo das disposicfes que protegem interesses
administrativos que, por sua vez, tém interesse em preservar determinados bens
juridicos. Mas, em segundo lugar, ha determinadas normas que qualificam como contra-
ordenacdes condutas que violam normas que protegem bens juridicos.

Para esclarecer esta distincao, oferecemos exemplos dos dois casos.

Um exemplo de uma norma que protege um interesse administrativo em proteger um
bem juridico e, por isso, comina a violagdo da mesma com uma coima é o caso do artigo
8° do Regulamento Geral do Ruido (Lei n.° 9/2007)%". A violag&o destas disposicoes é
cominada com uma sancdo, nos termos do artigo 28° n° 2 al. a) desta Lei,
essencialmente porque é violacdo de uma norma que garante o interesse administrativo
em proteger determinados bens juridicos. Esta norma estabelece em que situacdes e
condicBes é necessario elaborar um plano de reducdo de ruido, ndo porque sem ele
haveria violacdo de bens juridicos como a saude e bem-estar mas porque a entidade
administrativa competente entende que é necessario estabelecer determinados limites e
condigdes para que tal violagdo possa nunca chegar a ocorrer.

Outro exemplo é o do artigo 14° do mesmo Regulamento™'.

310 CAVALEIRO DE FERREIRA, LicBes de Direito penal, 22 edicio, Lisboa, 1945, p.166

s Artigo 8° (Planos municipais de reducgdo de ruido): “l. As zonas sensiveis ou mistas com ocupagao
expostas a ruido ambiente exterior que exceda os valores limite fixados no artigo 11.° devem ser objecto
de planos municipais de redugdo de ruido, cuja elaboracédo é da responsabilidade das cAmaras municipais;
2. Os planos municipais de reducdo de ruido devem ser executados num prazo maximo de dois anos
contados a partir da data de entrada em vigor do presente Regulamento, podendo contemplar o
faseamento de medidas, considerando prioritarias as referentes a zonas sensiveis ou mistas expostas a
ruido ambiente exterior que exceda em mais de 5 dB(A) os valores limite fixados no artigo 11.%; 3. Os
planos municipais de reducéo do ruido vinculam as entidades publicas e os particulares, sendo aprovados
pela assembleia municipal, sob proposta da cAmara municipal; 4. A gestdo dos problemas e efeitos do
ruido, incluindo a reducdo de ruido, em municipios que constituam aglomera¢fes com uma populagéo
residente superior a 100000 habitantes e uma densidade populacional superior a 2500 habitantes/lkm2 é
assegurada através de planos de accdo, nos termos do Decreto-Lei n.° 146/2006, de 31 de Julho; 5. Na
elaboracdo dos planos municipais de reducdo de ruido, séo consultadas as entidades publicas e privadas
que possam vir a ser indicadas como responsaveis pela execugdo dos planos municipais de reducdo de
ruido.”

312 Artigo 14° (Actividades ruidosas temporarias): “E proibido o exercicio de actividades ruidosas
temporarias na proximidade de:
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O que esta em causa ndo é propriamente a violacdo de um interesse administrativo mas
a violacdo de um bem juridico protegido pelo regime sancionatério das contra-
ordenacdes (e até pela CRP).

Utilizando outros conceitos, podemos referir-nos aos interesses administrativos
protegidos pelo Direito Contra-ordenacional como interesses-meio, e aos interesses e
bens juridicos protegidos por estes como interesses-fim, como explicaremos de seguida.
A respeito do fim da figura penal de contravengdo, CAVALEIRO DE FERREIRA distinguia
0 interesse-meio do interesse-fim: “E a proteccdo do interesse da fun¢do administrativa,
como interesse meio, ndo a proteccdo dos interesses fins a cuja satisfacdo esse interesse
meio se destina. A ofensa destes ulteriores interesses ndo importa a nocdo de
contraveng:.'?lo.”313

Tal € compreensivel relativamente a figura da contravencéo, pois consistindo esta numa
ofensa exclusivamente a normas preventivas, ndo lhe interessa a ofensa dos interesses
fins que sdo protegidos pelos interesses da administracdo ou interesses meio. Porém, o
mesmo nao acontece com as contra-ordenagoes.

Assim, de seguida analisaremos ambos os interesses, utilizando as designacdes de
CAVALEIRO DE FERREIRA, mas adaptando-as as particularidades do regime Contra-

ordenacional.

a) Interesses-fins
Partindo daquilo que anteriormente foi referido, cabe explicitar que estes interesses-fins
sdo essencialmente bens juridicos individuais dignos de proteccdo, até mesmo, por
vezes, constitucional. A titulo de exemplo, pode mencionar-se a salde, o ambiente,
como também, de uma forma mais genérica, o bem-estar geral da sociedade.
Em geral, estes bens juridicos sdo constantes, ou seja, ndo estdo dependentes do
contexto econdmico, social e politico porque sdo fundamentais a sociedade.
Em virtude da sua importancia, é plausivel sancionar as condutas que os agridem no
ambito do Direito Penal, como ramo do direito que comina com penas as viola¢es mais

graves. Porém, h& determinadas violacGes a estes bens juridicos que ndo atingem a

a) Edificios de habitacdo, aos sabados, domingos e feriados e nos dias Uteis entre as 20 e as 8 horas;
b) Escolas, durante o respectivo horario de funcionamento;
c) Hospitais ou estabelecimentos similares.”

313 CAVALEIRO DE FERREIRA, LicBes de Direito penal, 22 edicéo, Lisboa, 1945, p.164
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gravidade que é exigida pelo Direito Penal, pelo que ndo devem deixar de ser
censuradas pelo ordenamento juridico®*.

Por isso, o Direito Contra-ordenacional assume esta fungdo, censurando estas condutas
de menor gravidade mas que ofendem bens juridicos com uma coima, san¢do menos
gravosa que a pena ***

Neste momento, é razoavel relembrar que a extingdo da figura da contravengdo permitiu
concluir que ha tipos de ilicito que ndo pertencem ao Direito Penal mas que também
devem ser sancionados, ainda que relativamente menos graves. E a figura da contra-
ordenacdo surgiu para suprir esta lacuna, entre outras.

FIGUEIREDO DIAs distinguiu o Direito Penal Administrativo do Direito Penal por aquele
“constituir uma linha avangada de defesa deste”, ou seja, enquanto o Direito Penal
protege direitos subjectivos determinados, o Direito Penal Administrativo protegia
“uma série mais ou menos indeterminada de perigos de violagdo daqueles direitos™®,
chegando a afirmar que a contravengdo ¢ “o corddo umbilical que liga o direito
administrativo ao direito penal™®"’.

Relativamente a esta distin¢cdo concordamos com FIGUEIREDO DIAS. Porém, o mesmo
ndo se pode dizer em relacdo ao Direito Contra-ordenacional. E certo que, mesmo que
seja em virtude da Lei n.° 30/2006 (que procede a conversdo das contravencfes em
contra-ordenacgdes), ha uma identificacdo entre as duas figuras. Mas a contravencao
penal j& suportava demasiadas criticas no momento da sua extincao, pelo que, apesar de
ndo serem figuras idénticas, parece que o legislador considerou que a criacdo da contra-

ordenacdo seria a solucdo para todos aqueles problemas. O facto de a contra-ordenagéo

314 TAlPA DE CARVALHO considera que este direito tutela valores com relevancia social e, por isso, faz

parte da funcdo do Estado protegé-los, através da aplicacdo da coima que inculca na consciéncia dos
cidaddos a sua importancia. Estes valores sociais ndo podem ser tutelados pelo Direito penal, pois ao ndo
serem considerados fundamentais e tendo em conta o principio da subsidiariedade, ndo alcancam a
dignidade penal. In AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edi¢do, Coimbra
Editora, 2011, p.129

315 De certa forma, no mesmo sentido: No direito italiano, os critérios que distinguem o ilicito penal do
ilicito administrativo sdo essencialmente dois: proporcionalidade, a sancdo penal deve estar reservada
para o ilicito de maior gravidade; e subsidiariedade, em conformidade com o qual a sancéo criminal s6
pode ser utilizada quando ndo haja outras mais ou igualmente eficazes, conforme Circolare della
Presidenza del Consiglio dei Ministri del 19 dicembre 1983 in NICOLA ASSINI, L’illecito penale
amministrativo — verifica di un sistema, Cedam — Padova, 1987, p.25

316 Este autor entende que Direito penal administrativo ¢ o ramo de direito “sanciona, com penas, a
violacdo de ordenacfes da Administracdo e se apresenta assim como direito administrativo, sendo
segundo a competéncia, por certo segundo a matéria”. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Para uma dogmatica
do Direito penal secundario” in Revista de Legisla¢io e de Jurisprudéncia, n.°116, 1983-4, p.264 e 265
37 IpEM, p.266
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ndo ser uma figura penal faz-nos crer que se encontra ainda mais distante do Direito
Penal do que a contravencao.

Ainda assim, enquanto a contravencdo protegia os bens juridicos de uma série de
perigos de violagdes, a contra-ordenacao protege ndo so 0s bens juridicos como também
protege os interesses da administracdo e, nesta medida, de perigos de violagdes.

Apesar de os interesses-fins terem relevancia para o Direito Contra-ordenacional, serdo
ainda de maior relevancia que os interesses-meios, pois em grande parte, este ramo do

direito protege os interesses administrativos em garantir a proteccao de bens juridicos.

b) Interesses-meios
A proteccdo deste tipo de interesses, exclusiva na contravencdo, continua a ser de
grande importancia no regime contra-ordenacional.
Os interesses-meios sdo o interesse da administracdo, logo, sdo o interesse em proteger
ou garantir outros interesses ou bens juridicos valiosos para o individuo e para a
sociedade.
Por este motivo, CAVALEIRO DE FERREIRA defende que “os interesses que devem ser
procurados pela administracdo sdo varidveis, e varidveis ao infinito, pois as
necessidades sociais ndo sdo todas permanentes e antes tém, a maioria das vezes, um
caracter transitorio e condicionado por necessidades sociais de reduzida duragdo.”*'®
O interesse geral e 0 bem-estar da sociedade dependem de necessidades que variam
consoante 0 seu contexto social, econdmico e até politico. Se é do interesse
administrativo prosseguir estas necessidades, inclusive a protecgdo de determinados
bens juridicos, acaba por ser comunicavel aos interesses administrativos a instabilidade
ou mutabilidade das necessidades da sociedade e aquilo que é necessario para garantir o
seu bem-estar geral.
Ainda na vigéncia da lei penal que incluia a figura da contravengdo, CAVALEIRO DE
FERREIRA admitia que esta “esta sujeita as variagdes que possa sofrer a filosofia juridica
¢ a constitui¢do politica do Estado.”*'

No mesmo sentido Lopes DE AzeVEDO defende que “no fundo, o direito das contra-

ordenacdes é exactamente o resultado que cada Estado traduz em cada periodo ao nivel

318 CAVALEIRO DE FERREIRA, LicBes de Direito penal, 22 edicéo, Lisboa, 1945, p.165
319
IDEM
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da politica criminal”*?°. O facto de ser um ramo do direito tdo sujeito a mudancas
dependendo do periodo histérico e dos contextos politico e social, ¢ “a grande
dificuldade do Direito contra-ordenacional”. Este autor vai ainda mais longe, afirmando
que faz parte das caracteristicas do direito sancionatorio, em geral, e do Direito Contra-
ordenacional, em especial, a mutabilidade, “nunca sendo devidamente determinado™®%.

Apesar de também defendermos que a mutabilidade faz parte do regime Contra-
ordenacional, como de qualquer ramo do direito, ele contém aquilo que é valioso ou
digno de proteccdo para uma determinada sociedade num determinado contexto. Mas 0s
meios ou a intensidade com que se protege determinados interesses ou bens juridicos
sdo, mais facilmente, sujeitos ao contexto, em especial, os meios utilizados pela
administracdo na prossecucdo de uma forma mais eficaz de proteccdo de outros bens

juridicos.

2.4 Entidade competente
A entidade competente para aplicar a sancdo caracteristica do Direito Contra-
ordenacional é também um dos elementos que caracterizam este ramo do direito. A
autoridade administrativa é a entidade competente para o processamento das contra-
ordenac0es e a aplicacdo das coimas (artigo 33° do RGCO).
Porém, numa segunda fase, a competéncia pertence aos tribunais judiciais, em sede de
recurso da decisdo da autoridade administrativa que aplicou uma coima (artigo 59° n.° 1
e artigo 61° do RGCO).
Estas duas fases (administrativo e judicial) caracterizam o Direito Contra-ordenacional
mas também tém suscitado davidas e problemas.
Esta dicotomia “revela um compromisso entre essa ideia da total autonomia desse
direito de mera ordenacdo social, mais proximo do direito administrativo, e a outra ideia
de que, no fundo, mesmo esse direito de mera ordenacdo social pode pdr em causa 0s
direitos individuais de uma forma idéntica ao Direito penal.”* Isto é, ndo s6 se pode
discutir a coeréncia destas duas fases diferentes no ambito do processo contra-
ordenacional, também a competéncia das entidades que as dirigem, mas ainda a
natureza administrativa ou penal das mesmas, visto que a primeira estara mais proxima

do Direito Administrativo e a segunda do Direito Penal.

320 T)aGO LoPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestoes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.71

%21 IpEMm, p.72

%22 TERESA PIZARRO BELEZA, Direito penal, 1° volume, 22 edicdo, AAFDL, 1984, p.135
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De varias formas, ao longo desta dissertacdo, temos tido a preocupacdo de enfatizar o
afastamento do Direito Contra-ordenacional do Direito Penal, tendo chegado agora o

momento de o aproximar, ainda mais*?®, do Direito Administrativo.

2.4.1 Entidade administrativa e aplicacdo do Direito Administrativo
Como ja foi referido, no &mbito deste ramo do direito a san¢do é aplicada por uma
autoridade administrativa e os tribunais s6 intervém no momento em que o “arguido”
impugne esta primeira decisao.
Esta dicotomia traz problemas quer quanto a funcdo da entidade administrativa, quer
quanto a aplicacéo da lei.
Em primeiro lugar, devemos relembrar que as coimas e san¢Bes acessérias podem
afectar direitos e liberdades fundamentais que devem ser protegidos. Nestes momentos,
o direito protege os cidaddos exigindo a intervencao da funcéo judicial (artigo 202° n.°
2 CRP). Mas no processo contra-ordenacional quem aplica as coimas que afectam
direitos e liberdades sdo autoridades administrativas integradas na estrutura orgénica da
administracdo publica e, por isso, carecem da independéncia caracteristica dos tribunais
judiciais®*,
Alguns autores, incluindo MARCELO REBELO DE SOUSA, chegam a considerar que se
trata de uma situacdo que levanta problemas quanto ao principio da separacdo de
poderes pois € “uma situacdo do exercicio administrativo da funcdo jurisdicional” mas
tal pode ser justificado ao proteger bens juridicos que correspondem a interesses
pUblicos®®.
No mesmo sentido, CAVALEIRO DE FERREIRA defende que a administracdo ndo pode
aplicar a lei a casos concretos, pelo menos, ndo da mesma forma que a funcgédo
jurisdicional. Isto é, quando se aplica a lei a casos concretos ndo se pode ter como
finalidade a observancia da lei ou “definir concretamente o direito numa relacéo juridica
concreta” mas sim realizar os objectivos do Estado dentro dos limites da lei®®°. Por isso,
aqui cabe perguntar se “sera inconstitucional o julgamento pela administracdo das

contra-ordenagdes e a equiparacdo a uma «sentenca» duma decisdo administrativa a

323 Anteriormente tentei aproximar o Direito contra-ordenacional do direito administrativo na sua origem
histérica e também nos seus fins.

324 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.133
325 MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo I, 22
edicdo, Dom Quixote, 2006, p.74

326 MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, LicBes de Direito penal, vol. |, 22 edigdo, Editorial Verbo, 1986,
p.53-54
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qual se dao efeitos de «caso julgado» e a reducdo do processo a um formalismo que
parece querer iludir o principio fundamental do Estado de direito”?’.

FIGUEIREDO DIAS e LEONES DANTAS sdo dois autores que defendem que a sancdo
contra-ordenacional seja aplicada por entidades administrativas, refutando outras
opinides que entendem que esta actividade faz parte da “fungdo materialmente judicial”
exclusiva dos tribunais judiciais. FIGUEIREDO DiAs defende que o objectivo das
entidades administrativas é incentivar ao cumprimento de certas obrigacdes e deveres
que mantenham “uma certa ordenacao social” 328 enguanto LEONES DANTAS concebe 0
Direito Contra-ordenacional como “um instrumento de intervencdo administrativa de
natureza sancionatoria no sentido de dar maior eficacia a acgdo administrativa”,
acrescentado que o processo contra-ordenacional atribui poderes sancionatérios a
autoridade administrativa, enquanto a intervencdo do tribunal é subsidiaria, pela via de
recurso de impugnacao®”.

Como ja referimos, os bens juridicos protegidos pelo Direito Penal ndo sdo 0s mesmos
que os bens juridicos protegidos pelo Direito Contra-ordenacional. Por isso, ndo é
compreensivel que se defenda que estamos perante o exercicio administrativo da fungédo
jurisdicional, caso contrario, qualquer entidade com fins sancionatorios seria
inconstitucional. Isto é, o Direito Penal protege bens juridicos essenciais e, para tal,
aplica as sangdes mais gravosas do sistema juridico, restringindo direitos e liberdades
fundamentais, o que exige a intervencao dos tribunais judiciais. Mas o Direito Contra-
ordenacional, ainda que restrinja direitos com as suas san¢des, ndo protegem 0s mesmos
bens juridicos nem a sua san¢do € tdo gravosa como a pena. Ao proteger e garantir as
finalidades publicas, o que inclui alguns direitos e bens juridicos dos cidadaos, pareceu
adequado ao legislador atribuir as entidades administrativas a competéncia para aplicar
as coimas.

Ainda que a fase administrativa seja conduzida pelas autoridades administrativas, ha
quem defenda que esta ndo pode ter natureza administrativa. Tal € a opinido de VIiTOR
SEQUINHO DOS SANTOS, quer por contraposicdo com a fase judicial, quer por
aproximacdo do procedimento administrativo. Chega mesmo a afirmar que a Unica

semelhanca entre a fase administrativa do processo contra-ordenacional e o processo

27 |pEMm, p.54

%28 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “O movimento da descriminalizagdo e o ilicito de mera ordenago social”
in Jornadas de Direito Criminal, Lisboa: Centro de estudos judiciarios, 1983, p.335

29 A. LEONES DANTAS, “Os direitos de audigdo e de defesa no processo das contra-ordenagdes” in
Revista do CEJ, 2° semestre de 2010, n.°14, p.296
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administrativo € a entidade administrativa que tem competéncia para praticar actos em
ambos 0s universos, quer como autoridade administrativa, quer como 0Orgdo da
administragdo pablica. SEQUINHO DOS SANTOS defende que a “actuacdo dos orgdos da
Administracdo Publica no a@mbito do processo contra-ordenacional ndo se integra na
actividade administrativa, antes sendo materialmente jurisdicional”, justificando esta
afirmacdo com o facto de a actuacdo das autoridades administrativa ser regida pelo
RGCO, néo pelo CPA, e ainda porgue, por remissdo do artigo 41° n.° 1 daquele regime,
o direito subsidiario é o direito processual penal. O artigo 41° n.° 2 também atribui as
autoridades administrativas os mesmos direitos e deveres das entidades competentes
para 0 processo criminal, o que também contribui para o distanciamento do Direito
Administrativo e da natureza das entidades administrativas neste tipo de processo*.
Alguns autores, nomeadamente SEQUINHO DOS SANTOS, consideram que a actuacdo da
autoridade administrativa é materialmente administrativa, pois ndo faz parte das fungdes
administrativas. Mas defendemos ser necessario analisar esta questdo de outra forma. O
legislador, através do RGCO, atribuiu uma nova fun¢do as autoridades administrativas
que ndo é materialmente jurisdicional, € simplesmente sancionatéria. O que justifica a
remissdo que o RGCO faz para o Direito Penal. Ndo porque as entidades que aplicam as
san¢Oes, 0s bens protegidos, ou o tipo de sangdo sejam 0s mesmos, mas essencialmente
porque sd&o ramos do direito que prevém a aplicagdo de uma san¢do. A autoridade
administrativa ndo deixa de ser uma entidade integrada na estrutura organica da
administracdo publica e ndo deixa de obedecer aos principios e regras do CPA, apesar
de este diploma nunca ser mencionado. Ndo nos parece razoavel defender que as
autoridades administrativas sdo entidades administrativas que ndo estdo submetidas ao
Direito Administrativo quando aplicam coimas.

Apesar de SEQUINHO DOS SANTOS defender que o legislador nunca pretendeu
transformar a decisdo administrativa do processo contra-ordenacional numa sentenca ou
decisdo condenatoria, a jurisprudéncia tem-se pronunciado, algumas vezes, neste
sentido®*. Este autor cita alguns excertos de varios acérddos: “a decisdo condenatoria
em matéria contra-ordenacional, apresentando alguma homologia com a sentenca
condenatéria em processo penal, tem uma estrutura semelhante a esta Gltima, se bem

que mais concisa, por menos exigente devido & sua menor incidéncia na liberdade das

330 \/iTOR SEQUINHO DOS SANTOS, “O dever de fundamentagio da decisdo administrativa condenatoria em
processo contra-ordenacional” in Revista do CEJ, 2° semestre de 2010, n.°14, p.339
1 IpEMm, p.341
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332. . , . ) , .
pessoas”™; “embora de forma menos intensa, o conteudo da decisdo sancionatoria da

autoridade administrativa no processo de contra-ordenacdo aproxima-se da matriz da
decisdo condenatoria em processo penal”>**; “dada a natureza (sancionatéria) do
processo de contra-ordenacdo, os fundamentos da decisdo que aplica uma coima (ou
outra sancdo prevista na lei para uma contra-ordenacdo) aproximam-na da decisdo
condenatdria, mais do que da decisdo da Administracdo que contenha um acto
administrativo”®*; e ainda “por isso, a fundamentacio da decisdo em processo de
contra-ordenacdo deve participar das exigéncias da fundamentacdo de uma decisédo
penal — na especificacdo dos factos, na enunciacdo das provas que 0s suportam e na
indicagdo precisa das normas violadas.”**

Mas este mesmo autor aponta para o0 facto de que os requisitos da decisdo
administrativa, determinados no artigo 58° do RGCO, ndo sdo 0s mesmos que 0s do
artigo 374° CPP %%, Nem poderiam ser, pois ndo se deve exigir os mesmos formalismos
a decisdo que aplica pena que a decisdo que aplica coima.

Parece-nos errado que a jurisprudéncia tenha vindo a equiparar a decisdo administrativa
a uma sentenca condenatdria. Mas esta ndo € uma tendéncia unanime. Existe
jurisprudéncia mais recente no sentido de que a decisdo administrativa ndo é uma
sentenga condenatdria, a qual passo a citar: “A decisdo administrativa no 4mbito de um
processo contraordenacional deve conter a identificacdo do arguido, a descricdo dos
factos imputados, com indicacdo das provas obtidas, a indica¢do das normas segundo as
quais se pune e a fundamentacdo da decisdo, a coima e as sancdes acessorias, sendo
certo que nesta fase ndo é de exigir o rigor formal como se em processo penal
estivéssemos™’; “regulando o artigo 58 do Regime Geral da Contraordenagtes
(RGCO), de forma completa, 0s requisitos a que deve obedecer a decisdo da autoridade
administrativa que aplica a coima, ndo é subsidiariamente aplicavel ao processo por
contraordenacdo o disposto no artigo 374 do CPP para a sentenca penal.”>*%; e “as
exigéncias de fundamentacdo da Decisdo da Autoridade Administrativa, no tocante as

contra-ordenacg0es, hdo-de ser menos profundas que as relativas aos processos criminais.

332 Acérddo do STJ de 21.12.2006 (Proc. n.°06P3201) e Acérddo do STJ de 06.11.2008 (Proc.
n.°08P2804)
333 Acorddo do STJ de 29.01.2007 (Proc. n.°06P3202)
ii;‘ IDEM. Com idéntica formulagéo, Acérddo do STJ de 10.01.2007 (Proc. n.°06P2829)
IDEM
336 \/ITOR SEQUINHO DOS SANTOS, “O dever de fundamentagdo da decisdo administrativa condenat6ria em
processo contra-ordenacional” in Revista do CEJ, 2° semestre de 2010, n.°14, p.342
37 Acorddo do Tribunal da Relagéo de Coimbra de 06.02.2013 (Proc. n.° 77/12.6TBAVZ.C1).
%38 Acorddo do Tribunal da Relacio de Guimaraes de 06.01.2014 (Proc. n.° 720/13.0TBFLG.G1).
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De facto, ndo se podem transformar as decisdes das Autoridades Administrativas em
verdadeiras Sentengas Criminais.”**

N&o s6 nos referimos a decisdes de uma entidade administrativa, ao contrario das
decisbes de um juiz, como as san¢des que aquela entidade aplica tém natureza diferente
das penas aplicadas nas sentencgas condenatorias.

JOAO SOARES RIBEIRO coloca uma questdo interessante, tratando de saber se néo
estaremos perante processos com regras e principios diferentes, consoante estamos na
fase administrativa ou judicial do processo contra-ordenacional, pois, no mesmo
diploma, encontramos regras diferentes para as entidades administrativas e para 0s
tribunais®*’. Mas, por outro lado, também encontramos remissdes para o CP e para o
CPP que serdo tanto para uma fase como a outra. A este propdsito, SOARES RIBEIRO
introduz a problematica da faculdade de delegar, ou seja, é frequente que o dirigente de
determinado servico administrativo delegue a sua competéncia de aplicar coimas a
funcionarios que ndo tém esta competéncia originaria. Por isso, este autor chega a
conclusdo que ndo é no CPP que se encontra a solugdo para este problema mas sim no
CPA. Ora, também ndo sera de recusar a possibilidade e até a necessidade de aplicacéo
de normas administrativas. Este autor admite que ndo se teve o CPA em consideracéo
porque, na altura da aprovacdo do RGCO, aquele diploma ainda n&o existia®*. A titulo
de exemplo, SOARES RIBEIRO entende que o RGCO se refere, ainda que néo
expressamente, a0 CPA nos artigo 34° n.° 2 e 3 com a expressdo “nos termos gerais”,
que entende remeter para os artigo 35° e ss. do CPA Velho**.

Ainda que 0 RGCO tenha normas especificas e o Direito Penal seja considerado regime
subsidiario, o Direito Administrativo, e em especial o CPA, ndo pode deixar de ser
aplicado, nem que seja s6 porque estamos a lidar com uma actividade das entidades
administrativas.

Se quisermos levar esta questdo mais além, também nos parece legitimo que se pergunte
se a decisdo administrativa que da fim a primeira fase ndo € um verdadeiro acto
administrativo, entenda-se “um acto juridico unilateral, praticado por um orgao da

Administracdo, no exercicio da funcdo administrativa, e que visa a producédo de efeitos

339 Acorddo do Tribunal da Relagéo de Evora de 07.12.2012 (Proc. n.° 1027/12.5TBBJA.E1).

0 JoAO SOARES RIBEIRO, “Natureza de decisdo administrativa em processo de contra-ordenagdo”, in
Prontuario de Direito do Trabalho, n.°63, Coimbra Editora, 2003, p.100

%1 |pEMm, p.100-102

**2 Corresponde aos artigos 44° e ss. do CPA Novo.
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juridicos num caso concreto™**. O CPA Velho determina no seu artigo 120° que 0 acto
administrativo é uma decisdo dos 6rgdos da Administracdo que, ao abrigo de normas de
direito publico, visa produzir efeitos juridicos numa situacdo individual e concreta®*.
Porém, a isto obstam duas questfes: se estamos perante o exercicio da funcdo
administrativa, pois estamos a excluir qualquer acto politico e jurisdicional, como
também actos no ambito de gestdo privada; e se as contra-ordenacGes sdo sempre
aplicadas por 6rgaos da administracéo.

Vejamos exemplos.

A Autoridade para as Condigdes do Trabalho (ACT) ¢ “um servico central da
administracdo directa do Estado”, conforme o artigo 1° do Decreto Regulamentar n.°
47/2012, de 31 de Julho do Ministério da Economia e do Emprego®?®, logo néo seria
discutivel que, para além de 6rgao da administracdo, estamos perante o exercicio da sua
actividade administrativa, a qual implica a aplicacdo de coimas, logo as suas decisdes
seriam actos administrativos.

Outro exemplo é a Empresa Municipal de Mobilidade e Estacionamento de Lisboa
(EMEL), cujos estatutos estdo publicados no 2° suplemento ao Boletim Municipal n.°
993, de 28 de Fevereiro de 2013, da Camara Municipal de Lisboa. No artigo 1° n.° 1 dos
seus estatutos, a EMEL ¢ considerada como uma “pessoa colectiva de direito privado
sob a forma de sociedade anonima de capitais exclusivamente publicos”. Formalmente
ndo so é entidade de direito privado como néo faz parte da organizacdo administrativa,
logo, quaisquer actos executérios que pratiqgue ndo podem ser considerados actos
administrativos. Por outro lado, é uma entidade de direito privado na qual o Municipio
de Lisboa exerce influéncia dominante ja que detém em exclusividade os capitais desta
sociedade, faz parte das suas competéncias a fiscalizacdo e a aplica¢do de coimas, sendo
uma entidade “encarregada da gestdo de servicos de interesse geral”. Para além disso,
segundo o artigo 5° dos estatutos, a Camara municipal de Lisboa pode delegar na EMEL
uma serie de poderes administrativos e de autoridade publica, nomeadamente no que diz
respeito a “fiscalizacdo do cumprimento das disposigdes do Codigo da Estrada e
legislagdo rodoviaria complementar (...), 0S agentes da EMEL sdo equiparados a

autoridades administrativas™, de acordo com o n.° 5.

3 DI10GO FREITAS DO AMARAL, Direito Administrativo, vol. 111, Lisboa, 1984, p.43
** Corresponde ao artigo 148° do CPA Novo.
%% publicado em Diério da Republica, 12 série, n. 147, de 31 de Julho de 2012
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Defendemos que, quando ndo se trata de uma entidade que faz parte da organica da
administracdo publica mas que prossegue fins de interesse publico e que ainda sofre
influéncia dominante por parte de uma entidade publica que nela delega poderes de
autoridade, ndo pode haver duvidas de que devera ser equiparada a uma verdadeira
autoridade administrativa, estando sujeita aos mesmos principios e deveres que qualquer
outra entidade administrativa. Logo, 0s seus actos que aplicam coimas a contra-
ordenacdes deveriam ser também equiparados a actos administrativos.

Porém, os actos praticados por entidades administrativas ndo sdo sempre actos
administrativos, pelo que serd de ponderar se ndo estaremos perante um novo tipo de
acto decisorio, com caracteristicas tipicas e diferentes finalidades.

Se estivéssemos perante um acto administrativo praticado por entidades administrativas
ou equiparadas, na prossecucdo de fins publicos e desfrutando de poderes ou
prerrogativas de autoridade, o pensamento I8gico seria considerar que o recurso de tais
actos fosse remitido para os tribunais administrativos. Porém, ndo foi esse o caminho
escolhido pelo legislador.

Com o CPA Novo, foi consagrada uma nova defini¢do para acto administrativo. No seu
artigo 148°, actos administrativos consideram-se “as decisdes que, no exercicio de
poderes juridico-administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos numa
situagdo individual e concreta”. A tnica diferenca dos conceitos do CPA Velho e do
CPA Novo encontra-se na substituicdo da expressdo “decisdes de oOrgdos da
Administracdo que ao abrigo das normas de direito publico” por “no exercicio de
poderes juridico-administrativos”. A redaccdo do CPA Velho era restricta as decisdes
dos 6rgdos da Administracdo, sendo que tal colocava grandes entraves a inclusdo das
decisbes administrativas no processo contra-ordenacional nesta definicdo de acto
administrativo. Porém, a redaccdo do CPA Novo permite-nos concluir que estas
decisdes sdo verdadeiros actos administrativos, o que € coerente com a logica do Direito

Contra-ordenacional.

2.4.2 Intervencao judicial na 22 fase
As contravencOes foram consideradas Direito Penal de forma a estarem salvaguardadas
pelas mesmas garantias, em especial porque na fase em que surgiram (pos-Revolucéo

Francesa) tal figura era uma “reacgdo contra o absolutismo real”, logo, qualquer decisao
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de aplicacdo de penas era da competéncia dos tribunais criminais®*®. Hoje, com o
Direito Contra-ordenacional, entende-se que os direitos dos cidaddos podem ser
salvaguardados sem ser por este meio, surgindo a possibilidade de recurso contencioso
das decisfes administrativas como uma garantia.

Na sua aplicacdo, o Direito Penal e o direito de mera ordenacdo social diferenciam-se
porque o primeiro é aplicado pelos tribunais e o segundo € aplicado por entidades

administrativas, ainda que haja possibilidade de recurso para os tribunais®"’

. Mas aqui
surge a questdo de saber que tribunais apreciam, em sede de recurso, a decisdo
administrativa.

Até hoje, os tribunais competentes para apreciarem a decisdo administrativa em sede de
recurso tém sido os tribunais criminais®*®, apesar de parte da doutrina defender que a
competéncia devia pertencer aos tribunais administrativos.

Quanto ao recurso da decisdo administrativa, EDUARDO CORREIA entende que, por um
lado, os tribunais administrativos nao terdo jurisdi¢ao pois estdo “impossibilitados de

apreciar aspectos discricionarios da decisdo recorrida™®*°

, Ja que ndo podem apreciar
aquilo que pertence a esfera de livre decisdo da administracdo mas, por outro lado, se a
aplicacdo das san¢des fazem parte da actividade das entidades administrativas deveria a
mesma pertencer ao a&mbito dos tribunais administrativos. Contrariando a Unica
objeccdo de EDUARDO CORREIA, CASTRO E SOUSA vem defender que seria preferivel
que fosse determinada a competéncia dos tribunais administrativos, pois “o caracter
eminentemente objectivo de tais reaccdes permite a apreciacdo de aspectos
discricionarios das decisbes dos funcionérios administrativos, nomeadamente do

quantitativo exacto da medida patrimonial imposta como san¢do”*.

%48 TERESA P1ZARRO BELEZA, Direito penal, 1° volume, 22 edicio, AAFDL, 1984, p.132-133

37 MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo 1, 22
edicdo, Dom Quixote, 2006, p.74

%8 A luz do artigo 130° n.° 1 al. €) e n.° 3 al. b) da Lei da Organizacdo do sistema judiciério (Lei n.°
62/2013, de 26 de Agosto), grande parte dos recursos de decisdes de autoridades administrativas em
processo de contra-ordenacdo serdo da competéncia dos tribunais de competéncia genérica na seccao de
competéncia criminal. Esta matéria também podera ser da competéncia dos tribunais da propriedade
intelectual (artigo 111° n.° 1 al.e)), da concorréncia, regulagdo e supervisao (artigo 112°n.° 1), maritimo
(artigo 113°n.°1 al. t)), do trabalho (artigo 126° n.° 2).

%9 EDUARDO CORREIA, “Direito penal e Direito de Mera Ordenagio Social” in Boletim da Faculdade de
Direito de Coimbra, n.° 49, 1973, p.276

%0 JoAo CASTRO E SOUSA, As pessoas colectivas em face do direito criminal e do chamado “direito de
mera ordenagdo social”, Coimbra Editora, 1985, p.157 e 158, nota de rodapé 12.

99



De facto, EDUARDO CORREIA ndo Vé qualquer motivo que impega que 0S recursos sejam
julgados em tribunais administrativos.**! Afinal, se o artigo 214° n.° 3 da CRP confere
aos tribunais administrativos competéncia para dirimir os litigios resultantes das
relacBes juridicas administrativas, todos 0s actos sancionatorios da Administracao
constituem fonte potencial de um litigio juridico-administrativo®?. Este autor adverte
que pode parecer que estariamos a admitir “uma dupla via de recurso” mas que tal ndo é
aceitavel pois “sempre representaria uma desconfianca na imparcialidade e isen¢do dos
tribunais administrativos”. Também adverte que o recurso para tribunais comuns “seria,
afinal, criminalizar decisdes que, justamente, se quer que ndo tenham o sentido das
sentencas que aplicam penas criminais”, o que, por sua vez, voltaria a atolar os tribunais
de processos, que foi um dos problemas que se tentou solucionar com a criagdo das
contra-ordenacdes>?,

Numa posi¢do mais extrema, CAVALEIRO DE FERREIRA defende que “parece que todo o
regime legal se destina a iludir a violacdo do principio constitucional de separagdo de
poderes e a atribuicdo de jurisdicdo aos o6rgdos administrativos”, pois até as decisdes
administrativas transitam em julgado, ainda que sé aos tribunais judiciais caiba a fungéo
de julgar, ou seja, de garantir a observancia das leis®*. Discordamos desta critica pois o
proprio RGCO faz distincdo entre o caracter definitivo da decisdo da autoridade
administrativa e o transito em julgado da decisao judicial (artigos 24°, 29° 2, 58° 3/ a),
790, 80°/ 2/ b), 88°/ 5).

LEONES DANTAS refere que “o processo das contra-ordenagdes ndo pode ser entendido
como uma forma de processo penal”, que era o caso da figura das contravencoes. Este
autor enquadra o exercicio dos “poderes sancionatorios da administragdo publica de

59355

modo pleno na fase administrativa do processo contra-ordenacional, pelo que

entende que “ndo pode deste modo ser concebida como as fases preliminares de um

%1 EDUARDO CORREIA, “Direito penal e Direito de Mera Ordenagio Social” in Boletim da Faculdade de
Direito de Coimbra, n.° 49, 1973, p.276

%52 MARIA FERNANDA PALMA e PAULO OTERO, “Revisdo do Regime Legal do Ilicito de Mera Ordenagio
Social” in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, volume 37, Edi¢gdes LEX, 1996,
p.557-501

%3 EDUARDO CORREIA, “Direito penal e Direito de Mera Ordenagio Social” in Boletim da Faculdade de
Direito de Coimbra, n.° 49, 1973, p.277

%4 MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, LicBes de Direito penal, vol. |, 22 edigdo, Editorial Verbo, 1986,
p.51-53

%5 A. LEONES DANTAS, “Os direitos de audigdo e de defesa no processo das contra-ordenagdes” in
Revista do CEJ, 2° semestre de 2010, n.°14, p.298
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processo penal, onde o recurso de impugnacdo ocuparia 0 espago que 0 processo penal
atribui a audiéncia de julgamento.”*®

O facto de termos uma primeira fase com uma natureza distinta da segunda fase do
mesmo processo coloca varios problemas. Mas ndo é novidade recorrer aos tribunais
judiciais para impugnar uma decisdo ou um acto que ndo é sentenca>’. Parece-nos,
juntamente com LOPES DE AZEVEDO, que a questdo a colocar ndao deve ser “se deve
haver recurso para tribunal judicial”.

Apesar de concluir que o Direito Contra-ordenacional ndo é nem Direito Penal nem
Direito Administrativo, LOPES DE AZEVEDO considera que aquilo que afasta o Direito
Contra-ordenacional do Direito Administrativo pode traduzir-se na seguinte questéo:
“Se fosse direito administrativo, estaria a execugdo de uma decisdo condenatdria, em
principio, a cargo de um outro 6rgéo, a cargo de um tribunal? Nao nos parece. Se fosse
direito administrativo, a Administracdo deveria ter sempre a possibilidade de se fazer
valer por si propria.”®®

Porventura a questdo devera ser: “porque nao ha recurso da decisdo administrativa para
um tribunal administrativo?”. A resposta leva LoPES DE AZEVEDO a defender, de forma
definitiva, que o Direito Contra-ordenacional ndo pode ser Direito Administrativo.

Na nossa opinido, num primeiro momento, o recurso da decisdo da autoridade
administrativa deveria pertencer a jurisdicdo dos tribunais administrativos, afinal trata-
se do recurso contencioso de uma decisdo de uma entidade administrativa. Mas ainda
que os tribunais administrativos tenham competéncia para fiscalizar a legalidade de
actos praticados por entidades administrativas, teriamos que perceber se estamos
perante uma relacdo juridica administrativa, consoante o critério geral do artigo 1°n.° 1
do ETAF ou se ndo seria exigivel que os actos fossem praticados ao abrigo de
disposi¢des de Direito Administrativo. Porém, ndo desejamos ser exaustivos nesta
questéo.

Concluimos que os recursos das decisdes das autoridades administrativas ndo deveriam

ser da competéncia dos tribunais criminais, nem que fosse s6 pelo facto de a extingéo

%% |DEM, p.297

*7 MARCELO REBELO DE SOUSA entende que se trata de uma “zona cinzenta”, isto ¢, do ambito da reserva
relativa de jurisdigdo dos tribunais, “no ambito da qual se admite que a lei permita a oOrgdos
administrativos que exercam em primeiro grau poderes materialmente jurisdicionais, com sujeicdo a
posterior controlo jurisdicional, necessariamente de plena jurisdi¢do.” In MARCELO REBELO DE SOUSA e
ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo I, 12 edicdo, Dom Quixote, 2004, p.
131

%58 T1AGO LoPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestoes praticas, 1% edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.75 e 76

101



das contravencdes ter sido motivada pela sobrelotacdo de processos nos tribunais
criminais. O problema surge perante a escolha do legislador em atribuir competéncia
aos tribunais judiciais, em especial aos da sec¢do criminal.

Recentemente, a propoésito da reforma administrativa em curso, numa proposta de lei de
reforma do ETAF, o artigo 4° n.° 1 deste diploma, respeitante ao ambito da competéncia

dos tribunais administrativos, inclui na alinea n)®°

a competéncia para julgar as
impugnacdes judiciais de decisdes da Administragdo Publica que apliquem coimas. Esta
norma vem inequivocamente retirar do @mbito dos tribunais judiciais a apreciacdo de
decisbes da Administracdo Pablica no ambito do ilicito de mera ordenacéo social.

Na exposicdo de motivos desta proposta de lei de reforma do ETAF, existe
expressamente uma intengdo de atribuir aos tribunais administrativos a competéncia
para julgar “todos os litigios que, pela sua natureza, sdo verdadeiras relacdes juridico-
administrativas”, devendo passar a julgar “matérias que, s6 por razdes meramente
pragmaticas e ja sem fundamento historico, estavam atribuidas a jurisdi¢do comum”,
que é o caso da matéria das contra-ordenagdes.

Apesar de a solucdo encontrada nesta proposta de lei nos parecer acertada, continua a
ser uma formulacdo restricta aos actos da Administracdo Publica, excluindo as demais
entidades que aplicam coimas, e ainda a violagdo de normas de matérias especificas
como o ambiente e ordenamento do territorio.

Porém, parece-nos também possivel retirar da competéncia dos tribunais judiciais a
apreciacdo das impugnacdes judiciais de decisbes de outras entidades que ndo
pertencem a Administracdo Publica e que aplicam coimas por violagdo de normas das
matérias especificadas na alinea n) e ndo sé. Tal é possivel através da alinea d) do n.° 1
do artigo 4° **° na redaccdo que lhe é dada por esta proposta de alteragdo ao ETAF. Se
considerarmos, como consideramos, 0 acto de uma entidade, independentemente da sua
natureza, que no exercicio de poderes administrativos de autoridade aplica uma coima
como um acto administrativo, a fiscalizacdo da sua legalidade também pertence aos

tribunais administrativos.

39 Artigo 4° (Ambito da competéncia): “1. Compete aos tribunais da jurisdigdo administrativa e fiscal a

apreciacao de litigios que tenham por objeto questdes relativas a: n) Impugnaces judiciais de decisdes da
Administracéo Publica que apliqguem coimas, no &mbito do ilicito de mera ordenagdo social, por violagdo
de normas de direito administrativo em matéria de ambiente, ordenamento do territorio, urbanismo,
patrimonio cultural e bens do Estado;”

360 Artigo 4° (Ambito da competéncia): “1. Compete aos tribunais da jurisdi¢do administrativa e fiscal a
apreciacdo de litigios que tenham por objeto questdes relativas a: d) Fiscalizagdo da legalidade das
normas e demais atos juridicos praticados por quaisquer entidades, independentemente da sua natureza,
no exercicio de poderes administrativos de autoridade;”
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2.4.3 Remissdo e direito subsidiario
Alguns autores tém defendido que a remisséo do regime Contra-ordenacional para o
Direito Penal e direito processual penal é motivo preponderante para concluir que é
Direito Penal.
Nos artigos 32° e 41° n.° 1 do RGCO encontramos remissdes para o Cédigo Penal e
Codigo do Processo Penal, respectivamente. Neste caso, a remissdo € uma técnica
legislativa aplicada entre diferentes ramos do direito.
De acordo com LOPES DE AZEVEDO, no mesmo sentido que FREDERICO LACERDA DA
CosTA PINTO, “a finalidade do legislador néo foi, parece-nos, evitar repeti¢des, pois ndo
teria l6gica essa preocupacao no caso de estar em causa ramos de direito, mas razées de
«afinidade estrutural e material entre dois ramos de Direito».”**! Além disso, para
aquele autor, esta remissao é intra-sistematica, pois o direito de mera ordenacdo social e
o Direito Penal e processual penal sdo ambos direito publico sancionatorio, apesar de
serem diferentes ramos de direito®®,
Até aqui concordamos com estes autores, sendo o Direito Contra-ordenacional um ramo
de direito sancionatorio, a sua remissao para o Direito Penal é I6gica, por questdes de
“afinidade”, tal como o CPTA remete para o CPC, por serem os dois ramos de direito
processual.
De acordo com LOPES DE AZEVEDO, “a interpretacdo remissiva contra-ordenacional esta
subordinada a duas condic¢des — condicdo de aplicabilidade e condi¢do de conteddo ou
material.” Quanto a primeira, o intérprete tem de se certificar de que nao ha
impedimento a aplicacdo do regime remetido, pois pode haver regra expressa que afaste
0 regime remetido. Por outro lado, a “natureza axioldgica e estrutural” pode ser
impedimento a remissdo, como também se deve averiguar se a propria omissdo ndo é

I 363

intenciona Quanto a condi¢dao de conteudo, “as solu¢des importadas devem passar

%1 T1aGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenacdes: problemas, criticas
e sugestodes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.201, com referéncia a citacdo de FREDERICO DE
LACERDA DA COSTA PINTO, Acesso de Particulares a processos de contra-ordenagdo arquivados: um
estudo sobre o sentido e os limites da aplicacdo subsidiaria do Direito Processual Penal ao processo de
contra-ordenacdo, vol.ll, p.617

%2 No mesmo sentido, JORGE DE FIGUEIREDO DIAs, Direito penal — Parte Geral, Tomo |, Coimbra
Editora, 2004, p.153, e “O movimento da descriminalizagdo ¢ o ilicito de mera ordenagdo social” in
Jornadas de Direito Criminal, Lishoa: Centro de estudos judiciarios, 1983, p.329

%3 T1aGO LoPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestoes praticas, 1% edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.206
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por um “processo de adapta¢do aos principios e solugdes processuais proprias.”*®* S6
quando estas duas condicBes estiverem preenchidas, poderd entdo remeter-se para as
normas penais>®>.

Apesar de reconhecer o Direito Penal e Direito Processual Penal como regimes
subsidiarios do RGCO em virtude dos seus artigos 32° e 41° n.° 1, A. LEONES DANTAS
também defende que deve haver sempre uma adaptacdo das suas solucdes aos principios
e regras do RGCO e, assim, salvaguardar a autonomia e principios préprios do Direito
Contra-ordenacional®®.

Também BAPTISTA MACHADO defende que a remissdo é um “expediente técnico-
legislativo” utilizado pelo legislador de forma a evitar repeti¢des, seja através de
remissdes de normas dentro do mesmo diploma legal ou de outro. Ainda assim, ndo se
deverd ignorar as mencles “com as necessarias adaptagdes” ou “com as adaptagdes
devidas”, pois estamos a tratar de casos analogos e ndo exactamente idénticos®®’. Estas

0%%8 & no artigo 410 n.2 13%°,

mencdes sdo consagradas no artigo 32
S6é no caso de os preceitos do Codigo Penal e Cddigo de Processo Penal nédo
preencherem a omissdo em causa € que se estd perante uma lacuna que devera ser
preenchida®™.

Quanto a integracao de lacunas, na opinido de FREDERICO LACERDA DA COSTA PINTO,
aplicam-se: em primeiro lugar, disposi¢cGes do ramo do direito especifico; em segundo,
as normas do CPP; depois normas de processo civil; os principios gerais do processo de
contra-ordenacdo; e, em ultimo recurso, 0s principios gerais do processo penal. Mas
TIAGO AZEVEDO discorda, “ndo nos parece defensavel por isso a integracdo de lacunas
contra-ordenacionais com base no artigo 41° n.° 17, porque esta ¢ uma norma remissiva,
sendo a integracdo de lacunas outro plano. Também entende este autor que 0s principios
do Direito Contra-ordenacional sdo fundamentais, ndo devendo ficar atrds das normas

do CPP e até do CPC. Defende que os principios deste ramo sdo importantes para se

%4 T1aGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenacdes: problemas, criticas
e sugestdes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.207

%5 \er também ANTONIO DE OLIVEIRA MENDES e JOSE DOS SANTOS CABRAL, Notas ao Regime Geral
das Contra-ordenacdes e Coimas, 32 edigdo, Almedina, 2009, anotacdo ao artigo 41°, p.112

%6 A. LEONES DANTAS, “Os direitos de audigio e de defesa no processo das contra-ordenagdes” in
Revista do CEJ, 2° semestre de 2010, n.°14, p.294-295

%7 ). BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, Coimbra, 1999,
p.105-107

%% «em tudo o que ndo for contrario a presente lei”

sempre que o contrario ndo resulte deste diploma, sdo aplicaveis, devidamente adaptados...”

370 BAPTISTA MACHADO entende que a lacuna consiste numa “incompletude contraria ao plano do Direito
vigente” e “existira uma lacuna quando a lei (...) ndo contém a resposta a uma questdo juridica.” In J.
BAPTISTA MACHADO, Introducéo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, Coimbra, 1999, p.194

369 «
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possa lutar pela independéncia do mesmo, ainda que considere que ndo 0 seja mas
apenas “tendencialmente autonomo”. Assim, no caso de lacuna, devera proceder-se a
aplicacdo analdgica de normas do proprio regime contra-ordenacional. Se tal nao for
possivel, passar-se-a a integracdo através da aplicacao dos principios do Direito Contra-
ordenacional. Em terceiro lugar, devera recorrer-se ao Direito Processual Penal, de
seguida aos principios gerais do direito publico sancionatorio e, em quinto lugar, aos
principios gerais do direito®".

Na nossa opinido, deve ficar bem claro que, apesar de o Direito Penal e Direito
Processual Penal ser direito subsidiario do Direito Contra-ordenacional, tal ndo pode ser
argumento para aqueles que defendem que o Direito Contra-ordenacional é Direito
Penal. N&o podemos negar que existe entre estes ramos do direito uma certa “afinidade”
sendo ambos direito sancionatorio mas a remissao nao serve para determinarmos a
natureza deste ramo do direito. As remissdes sdo uma técnica legislativa que acarreta
cuidados e atencdes. O facto de o Direito Penal ser direito subsidiario ndo pode levar a
conclusdes no sentido de que o Direito Contra-ordenacional deve ser interpretado e
aplicado como se de Direito Penal se tratasse. Pelo contrario, quando surge um caso
analogo que nos leva a aplicacdo do direito subsidiario, o que prevalece é sempre as
normas e principios do Direito Contra-ordenacional. As normas de Direito Penal

aplicaveis terdo sempre de ser adaptadas com todo o cuidado.

3. Conclusao
Neste 0ltimo capitulo, concluiremos a questdo da natureza do Direito Contra-
ordenacional, ndo s6 com uma definicdo deste ramo de direito mas com a caracterizacdo

gue fundamenta a conclusdo da Parte | desta dissertacao.

3.1 Definicéo de Direito Contra-ordenacional
Parece-nos importante comegar estas conclusdes com uma definicdo prépria de Direito
Contra-ordenacional. A doutrina ndo se tem pronunciado muito sobre este aspecto,
tendo sido dificil encontrar verdadeiras definicdes, pelo que decidimos expor algumas
antes de terminar com uma proépria definigdo de Direito Contra-ordenacional.
Para ESTEVES DE OLIVEIRA 0 direito de mera ordenagdo social é constituido pelos

“preceitos administrativos que definem a ilicitude em funcdo da violacdo dos deveres

31 T1aGO LoPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestoes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.208-212
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impostos para satisfacdo de interesses publicos administrativos, cominam as respectivas
sangdes e fixam o processo da sua aplica¢io™"%.

Quando a doutrina se refere a “preceitos administrativos” esta a aludir a0s regulamentos
administrativos, isto é, a normas gerais e abstractas emitidas no exercicio da fungéo
administrativa e, neste caso, externas, destinadas a aplicacdo de leis. Mas as normas que
determinam as contra-ordenagdes e respectivas coimas ndo se encontram apenas em
regulamentos administrativos, como acontecia com as contravengdes. Encontramo-las
agora em legislacdo avulsa, sejam leis (como o Regulamento Geral do Ruido
consagrado na Lei n.° 9/2007), sejam regulamentos administrativos (como o0s
regulamentos municipais que determinam condutas que configuram contra-ordenagoes e
as coimas respectivas). A ilicitude também ja ndo é determinada pelos deveres impostos
para satisfacdo de interesses publicos. As contra-ordenacdes actualmente protegem
determinados bens juridicos que ndo alcancam natureza penal, como também garantem
0s interesses administrativos em protegé-los.

Lopes DE AZeEVEDO define o Direito Contra-ordenacional como “um ramo de direito
publico sancionatorio, que tem como finalidade a tutela de valores sociais nao
fundamentais para a comunidade, o qual pune as condutas ilicitas e censuraveis que
colidem com aqueles valores, realizadas com culpa por sujeitos de cariz
tendencialmente privado, através de sancdes, de carécter principal e acessorio™>.
Apesar de, na nossa opinido, ndo ser o conceito ideal, ha algumas nocdes que sdo
essenciais. Este autor comega por determinar que se trata de um “ramo de direito
publico sancionatério”, do qual também faz parte o Direito Penal. Também estabelece
que a sua finalidade € a tutela de valores ndo fundamentais mas com relevancia social e,
por isso, censuraveis. As condutas em causa, para além de ilicitas e censuraveis, sdo
realizadas com culpa porque as suas condutas assentam em responsabilidade
subjectiva®’™®.

Posto isto, passaremos a analise do conceito proposto.

Na nossa opinido, o Direito Contra-ordenacional é um ramo do direito publico que
sanciona condutas que ofendem bens juridicos sem dignidade penal ou interesses

administrativos em protegé-los com coimas aplicadas por autoridade administrativas.

%72 M. ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, vol. I, Almedina, 1984, p.80

373 T1aGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestoes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.66

374 T1aGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestoes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.67
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Em primeiro lugar, o Direito Contra-ordenacional pertence ao direito publico
sancionatdrio. Tanto no capitulo sobre o Direito Administrativo como no capitulo sobre
o Direito Penal, concluimos que estes dois sdo ramos do direito publico essencialmente
porque predomina a ideia de interesse geral, isto é, o objectivo prosseguido foca-se na
prossecucdo de fins publicos que justificam os meios utilizados. Acontece 0 mesmo no
caso do Direito Contra-ordenacional, pois a sua finalidade é a tutela de bens e interesses
dignos de proteccdo levada a cabo pelo Estado, o que justifica os meios utilizados,
nomeadamente os poderes de autoridade que criam uma relacdo de desigualdade entre
as autoridades administrativas e os particulares. Para além de direito publico, também é
direito sancionatorio, pois as finalidades do Direito Contra-ordenacional sdo cumpridas
através da aplicacdo da sua sancdo particular, a coima. A semelhanca do Direito Penal,
que ndo fara sentido sem a aplicacdo de penas, também o Direito Contra-ordenacional
ndo sera eficaz sem a eventual aplicacdo de coimas a certos comportamentos.

Em segundo lugar, as condutas tuteladas pelo Direito Contra-ordenacional sdo aquelas
que violam bens juridicos sem dignidade penal ou os interesses administrativos em
protegé-los. Como ja foi referido, em especial como consequéncia de um periodo
historico especifico na construcdo deste ramo do direito, o legislador percebeu que
haveria um conjunto de bens juridicos que eram protegidos pelo Direito Penal (através
da figura das contravengdes) que ndo “mereciam’ ser protegidos pelas formas mais
gravosas de punir — as penas — pois o Direito Penal é um ramo de direito de aplicacédo
subsididria, isto €, a gravidade das suas penas exige que sejam aplicadas s6 como ultimo
recurso. Logo, ao longo de vérias décadas e com muitos avangos e recuos, 0S
comportamentos punidos com contravengfes foram convertidos em contra-ordenagdes
ao mesmo tempo que o legislador determinava outras condutas que mereciam a atencéo
de um ramo de direito sancionat6rio que ndo fosse o penal. Porém, muitas vezes, o
Direito Contra-ordenacional também tutela os interesses administrativos em proteger
aqueles bens juridicos. Numa primeira frente de combate, com uma dimenséo
preventiva, sdo estabelecidas coimas para condutas que ndo véo afectar directamente
bens juridicos mas afectam o interesse administrativo de determinadas entidades em
protegé-los. Por vezes, as entidades administrativas estabelecem limites a actividade dos
particulares, sejam proibi¢cdes ou obrigacGes, que orientam a suas condutas de modo a
ndo ofenderem ou ndo correrem o risco de ofender bens juridicos dignos de proteccéo.

Essas “orientagdes” administrativas sdo para ser observadas, sendo que a sua violagdo
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acarretard uma sancdo. Por isso compreende-se que haja necessidade de um ramo de
direito sancionatorio que tutele estes interesses.

Em terceiro lugar, a coima enquanto sancao tipica deste ramo de direito ndo pode ser
esquecida na no¢do de Direito Contra-ordenacional. A coima € exclusiva deste ramo de
direito, tal como a pena € do Direito Penal, ndo podendo ser confundida com a multa. Se
a coima sanciona condutas que afectam bens juridicos e interesses juridicos, e se estes
sdo dignos de proteccdo, entdo a coima é a sancdo punitiva de factos ilicitos e
censuraveis.

Um dos aspectos que distingue as coimas de qualquer outra sancdo é a sua aplicacdo por
autoridades administrativas, elemento que também ndo pode ser esquecido na nogdo de
Direito Contra-ordenacional. Ao contrério do Direito Penal, a coima é aplicada por
entidades administrativas a quem foram dadas competéncias sancionatérias. Apesar de
haver intervencao dos tribunais na fase de recurso, esta é uma fase eventual, que nao é
necessaria ao processo e a aplicagdo definitiva da coima. Pelo que deve ser dada
prevaléncia a fase administrativa como aquela que melhor caracteriza o ramo de Direito
Contra-ordenacional.

Tendo em conta estas caracteristicas que incluimos na nossa nogdo de Direito Contra-
ordenacional e que foram, ao longo do Ultimo capitulo, analisadas mais
pormenorizadamente, concluimos que o Direito Contra-ordenacional é um ramo de
direito autébnomo, ndo podendo ser considerado nem Direito Penal nem Direito
Administrativo, apesar de fortemente influenciado por eles.

E precisamente a influéncia destes dois ramos de direito pablico (e até diria o conflito
entre eles) que fez do Direito Contra-ordenacional aquilo que ele é hoje. Num primeiro
momento, as suas caracteristicas fazem balancar entre o Direito Administrativo e o
Direito Penal sem ser possivel determinar se € um ou outro, em virtude de
caracteristicas que impedem inserir o Direito Contra-ordenacional num dos dois ramos
do direito de forma definitiva e indiscutivel.

Resta, quanto muito, saber qual das duas influéncias sera predominante.

3.2 Direito autbnomo com fortes influéncias
Apos todo o estudo e reflexdo que foi feito, ndo ha como negar que o Direito Contra-
ordenacional é um ramo de direito construido com base em influéncias. Mas séo
influéncias tdo fortes que é impossivel falarmos dos seus elementos e caracteristicas

sem nos referirmos aquelas.
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Por isso, a medida que formos concluindo sobre a necessaria independéncia ou
autonomia do Direito Contra-ordenacional e a sua natureza propria, é inevitavel fazer
referéncia ao Direito Administrativo e ao Direito Penal.

Porém, antes de concluirmos com a aproximacdo e afastamento do Direito
Administrativo e Penal que conduzem o Direito Contra-ordenacional a sua autonomia,
cabe-nos fazer algumas referéncias a autores que se tém pronunciado sobre esta quest&o.
MANUEL DA COSTA ANDRADE defende que o Direito Contra-ordenacional ¢ um “novo
ramo de direito”, um ramo de direito sancionatorio “hoje claramente autonomizado™>",
TERESA BELEZA também defende a autonomia do direito de ordenacdo social, pois este
surge por motivos de “purifica¢ao do direito penal”, isto é, enquanto o Direito Penal s6
deve existir para proteger as violagdes directas e graves de bens juridicos fundamentais,
qualquer outro tipo de ilicito que visa proteger de outras formas deve ser autbnoma do
ilicito penal®’®.

Com a criagdo do direito de mera ordenagéo social levantou-se a questéo de saber a que
ramo do direito ele pertence. TAIPA DE CARVALHO exclui o Direito Contra-ordenacional
do ambito do Direito Administrativo em funcdo dos interesses, pois entende que 0s
interesses protegidos ndo coincidem com o0s interesses tradicionais do Direito
Administrativo e o tipo de sangdes ndo fazem parte do “quadro sancionatdrio especifico
do direito administrativo”. Também ndo poderiamos inclui-las no Direito Penal pois séo
normas que carecem de dignidade penal. No entender deste autor, foram estas
dificuldades que levaram a criacdo do direito de ordenacdo social como um ramo de
direito novo®"

A propoésito da distingdo entre crime e contra-ordenacgdo, que entende ser “juridico-
pragmatica” de acordo com o relatorio preambular do DL n.° 433/82, de 27 de Outubro,
GERMANO MARQUES DA SILVA defende que estas figuras pertencem a “espécies de
direito sancionatodrio distintos”, o crime ao Direito Penal e a contra-ordenacao ao direito
de mera ordenacdo social, cada um com formas de processo distintas, determinando a
autonomia destes dois ramos de direito sancionat6rio®’®,

Também FREDERICO LACERDA DA COSTA PINTO defende que o direito das contra-

ordenagdes é direito publico sancionatdrio com autonomia “substantiva, sancionatoria e

% MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Contributo para o conceito de contra-ordenacdo (a experiéncia
alemd)” in Direito penal Econémico e Europeu: Textos doutrinarios, vol.l, Coimbra Editora, 1998, p.75 ¢
104.

%76 TERESA PIZARRO BELEZA, Direito penal, 1° volume, 22 edicdo, AAFDL, 1984, p.136-137

377 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito penal — Parte Geral, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.123
378 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, vol. I, 42 edicdo, Verbo, 2000, p.137-138
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processual” face ao Direito Penal. Ainda assim, este autor considera que face ao seu
enquadramento constitucional, nomeadamente o artigo 32° n.° 10 da CRP, e sempre com
respeito pela sua autonomia, ¢ uma “matéria para-penal”, ou seja, ndo ¢ matéria de
Direito Administrativo, estando em parte sujeita as garantias do Direito Penal, pois
cumpre “importantes fungdes politico-criminais”. Neste sentido refere os artigos 32° e
41°n.° 1 do RGCO que remetem para as normas de Direito Penal e Processo Penal.

Para LOPES DE AZEVEDO, 0 Direito Contra-ordenacional ¢ “tendencialmente autdnomo
no dominio cientifico” mas nao tem um método préoprio. Isto €, “tem um objecto
definido, ocupando-se das condutas que lesam ou ameacam lesar bens juridicos nédo
fundamentais para a comunidade, tendo por isso uma fungdo de proteccdo geral,
enquanto o direito criminal protege bens juridicos fundamentais para a vida em
sociedade, protec¢do essa de ultima ratio”, mas sendo o método “composto por
conceitos pertencentes especificamente ao ramo de direito em questdo, um conjunto de
normas sistematicamente concretizadas e por um arsenal proprio de principios
orientadores”, o Direito Contra-ordenacional “tem um leque muito pequeno de
conceitos exclusivos”, “ndo tem um conjunto de normas sistematicamente
concretizadas, na medida em que se verifica uma orientagdo legislativa aleatoria”, ainda
que lhe reconhega principios proprios®”°.

LorPEs DE AZEVEDO comega por concluir que o Direito Contra-ordenacional tem
natureza penal, pois, em primeiro lugar, tem natureza de direito publico essencialmente
porque as autoridades administrativas ndo estdo na mesma posi¢cdo que os particulares,
sendo dotadas do ius puniendi estatal, determinando que, por um lado, “procuram a
justica (como os 6rgaos jurisdicionais)”, € por outro, “como um meio para atingir o
bem-estar comum, o interesse pablico (em principio, ao contrario dos tribunais, que nao
estdo adstritos, tendencialmente, ao interesse pﬁblico)”380. Em segundo lugar, é direito
sancionatorio, ao ser dotado de ius puniendi estd na posicao de se impor sobre a vontade
individual e, neste ponto para distinguir o Direito Contra-ordenacional do Direito Penal,
Lores DE AZEVEDO utiliza o critério do tipo de bens juridicos tutelados, isto &, o Direito

Penal ao proteger bens juridicos fundamentais tem maior forca e meios a sua

39 T1aGO LoPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestdes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.283 e 284
%0 |pEMm, p.72e 73
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disponibilidade, enquanto a forca do Direito Contra-ordenacional sera correspondente
aos bens juridicos que tutela®®,

Porém, num segundo momento, LoPeS DE AzeVEDO conclui que o Direito Contra-
ordenacional ndo é nem Direito Penal nem Direito Administrativo sancionatorio. Este
autor considera que aquilo que afasta o Direito Contra-ordenacional do Direito
Administrativo pode traduzir-se na seguinte questdo: “Se fosse direito administrativo,
estaria a execucdo de uma decisdo condenatéria, em principio, a cargo de um outro
Orgdo, a cargo de um tribunal? N&o nos parece. Se fosse direito administrativo, a

Administracdo deveria ter sempre a possibilidade de se fazer valer por si propria.”*®?

Assim, conclui que o Direito Contra-ordenacional ¢ “tao-s6 direito publico
sancionatorio”, valendo-se dos principios de Direito Penal, ndo porque Ihe seja o direito
mais chegado, mas porque sio ambos direito ptblico sancionatdrio®®.

Passamos para 0s fundamentos nos quais baseamos a nossa opiniao.

Quanto a sua origem historica, a contra-ordenacdo € uma figura que tenta capturar
aquilo que o direito francés e o direito alemao tinham de melhor em matéria de ilicito
ndo penal. Na sequéncia do direito francés, o sistema juridico portugués também
conheceu a figura penal da contravencdo que durante muito tempo teimou em ndo
desaparecer e tentou acompanhar o direito alemdo com a inovagéo da contra-ordenacao.
Como é tipico de Portugal, tentdmos ficar com o melhor que o direito francés e o direito
alemdo tinham para oferecer mas ndo nos apercebemos de gue isso criaria problemas
que perduram até hoje.

A determinada altura, o Estado social sentiu a necessidade de descriminalizar
determinados factos mas continuar a sanciona-los de outra forma. Sendo um novo ramo
de direito publico sancionatdrio, criado com o objectivo especifico de se distanciar do
Direito Penal e sancionar violagdes a bens juridicos que ndo tém dignidade penal,
devera reconhecer-se a sua autonomia e distanciamento do Direito Penal. A0 mesmo
tempo, também se verifica um afastamento do Direito Administrativo. N&o basta a
entidade competente para a aplicagdo da coima ser uma entidade administrativa para
que se considere que o0 RGCO ¢é Direito Administrativo. Porventura existirdo varios

aspectos do Direito Contra-ordenacional que o aproximam do Direito Penal em prol do

%1 IpEMm, p.74 € 75

%2 T1aGO LoPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestOes praticas, 1% edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.75 e 76

383 |pEM, p.77
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Direito Administrativo e tal acaba por impedir a sua inclusdo neste ramo, forcando a sua
autonomia.

Visto que o Direito Contra-ordenacional € um ramo de direito sancionatdrio, nédo
podemos deixar de referir a sua sancao especifica. Ora, sendo a coima particular a este
ramo do direito ndo se pode deixar de perceber que aqui ha um afastamento do Direito
Penal. Como ja foi referido varias vezes, o Direito Contra-ordenacional foi criado para
“fugir” ao Direito Penal. A coima difere da pena, em particular da multa, pois ndo
protegem 0s mesmos bens, nem sdo aplicadas pelas mesmas entidades. Por outro lado,
h& uma aproximacao clara do Direito Administrativo com a redaccdo recente do CPA
Novo, a qual nos permite concluir que a decisdo administrativa que aplica a coima é
acto administrativo.

No processo contra-ordenacional, é indiscutivel que a entidade que aplica a coima é
uma entidade administrativa, a quem ¢ dada a designacdo de autoridade administrativa
em funcdo da sua competéncia especifica. Ndo se pode ignorar que tal consubstancia
uma aproximacéo do Direito Administrativo e, na nossa opinido, por se tratar de uma
autoridade administrativa ou equiparada existe sujeicdo a, pelo menos, principios de
Direito Administrativo. Por outro lado, o0 RGCO remete para o Direito Penal,
nomeadamente no artigo 41° n.° 2 que determina que as autoridades administrativas
estdo submetidas aos mesmos direitos e deveres que as entidades competentes para 0
processo penal. Compreende-se que exista tal remissdo, afinal, trata-se de direito
sancionatorio pelo que é necessario salvaguardar determinadas garantias. A remissdo
para o Direito Penal ndo conduz a equiparacdo do Direito Contra-ordenacional ao
Direito Penal. Precisamente por serem tdo diferentes em matéria substantiva e
processual esta remissdo deve ser levada a cabo com muito cuidado. Em ultima analise,
julgamos que o facto de a autoridade competente se tratar de entidade administrativa
acabara por ter bastante influéncia, nomeadamente com a aplicacdo de normas e
principios de Direito Administrativo que ndo podem ser ignorados.

Quanto ao processo e as suas fases, ndo ha outra conclusdo a retirar sendo que nédo é
procedimento administrativo nem processo penal. Existem demasiados factores que
distanciam estes trés ramos do direito. Por um lado, se o Direito Contra-ordenacional
fosse Direito Penal, ndo so as remissdes para este seriam inuteis, como também todo o
processo seria conduzido perante um juiz. Afinal, o Direito Contra-ordenacional surgiu
para diminuir a quantidade de trabalho nos tribunais criminais e excluir os bens e

interesses tutelados ndo tém dignidade penal. Por outro lado, se se tratasse de um
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procedimento administrativo, este seria regulado pelo CPA e nédo haveria necessidade de
criar um regime auténomo. O facto de se tratar de um direito sancionatério exige que a
aplicacdo da coima seja processada de forma diferente.

Quanto aos fins a prosseguir e os interesses e bens a proteger, o Direito Contra-
ordenacional enquanto direito publico, a semelhanca do Direito Administrativo e do
Direito Penal, prossegue fins de interesse geral. Nem poderia ser de outra forma, visto
as entidades competentes para aplicar coimas serem, na generalidade, entidades
administrativas.

Os bens protegidos pelo Direito Contra-ordenacional sdo bens juridicos sem dignidade
penal mas que carecem de protecgdo de um ramo de direito sancionatorio. Em virtude
da proteccdo que as entidades administrativas tentam assegurar a estes bens juridicos,
também este interesse administrativo € tutelado pelo Direito Contra-ordenacional. Por
um lado, ha um afastamento inegavel do Direito Penal, pois os bens juridicos protegidos
ndo sdo os mesmos, aliés, a historia encarregou-se de demarcar esta separacdo. Por
outro lado, também existe uma grande preocupacdo com os interesses das entidades
administrativas, ndo deixando de se aproximar do Direito Administrativo e das suas
finalidades.

Em questdes relacionadas com a sua evolugdo histdrica e forma de processo, parece-nos
que o Direito Contra-ordenacional tenta distanciar-se tanto do Direito Penal como do
Direito Administrativo, apesar de existirem influéncias inevitaveis. Quanto a coima, ha
um distanciamento deliberado do Direito Penal mas é dificil separar a singularidade
desta sancéo e a sua aplicacdo da competéncia de autoridades administrativas. O mesmo
ocorre com 0s interesses a prosseguir, € claro o afastamento do Direito Penal mas ha
uma preocupacdo com interesses gerais e interesses de entidades administrativas. Em
relacio a autoridade administrativa, admito que pode haver determinadas
especificidades que sdo remetidas para o Direito Penal mas ndo nos podemos esquecer
que tal acontece porque sdo ambos direitos sancionatorios e ndo porque o Direito
Contra-ordenacional se deva aproximar do Direito Penal, antes pelo contrario. As
entidades competentes para aplicar coimas, ndo deixam de ser entidades administrativas
que devem cumprir normas e principios de Direito Administrativo. Ndo aceitamos que
esta circunstancia ndo tenha influéncia no Direito Contra-ordenacional.

Posto isto, o Direito Contra-ordenacional deve ser reconhecido como um ramo de
direito puablico sancionatério autbnomo, apesar de, provavelmente, nunca chegar a

libertar-se da influéncia dos dois ramos de direito publico que contribuiram para a sua
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formacgdo. Na nossa opinido, o Direito Administrativo terd um peso substancialmente
maior que o Direito Penal, pelo que a inclusdo do estudo do Direito Contra-
ordenacional tera sido mal integrado no programa das disciplinas de Direito Penal®**.

A sua natureza serd entdo distinta e Unica entre os outros ramos de direito publico
portugués. O Direito Contra-ordenacional tem uma natureza prépria mas com grande
proximidade do Direito Administrativo.

%4 No mesmo sentido que MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA quando entende que deve fazer parte das
“preocupacdes” dos administrativistas (in Direito Administrativo, vol.l, Almedina, Coimbra, 1984, p.78 e
79) e FIGUEIREDO DIAS quando considera que “é ao culto do direito administrativo que pertence
investigar os problemas do direito administrativo sancionatério que em toda esta matéria vao implicados”
(in Temas bésicos da doutrina penal, Coimbra Editora, 2001, p.154).
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PARTE II
O Dever de Imparcialidade

das Autoridades Administrativas
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CAPITULO |
A IMPARCIALIDADE ADMINISTRATIVA

1. Origem historica

A nocéo de imparcialidade tem origem no exercicio dos poderes judiciais, exigindo aos
juizes que se distanciem das partes e dos interesses por elas defendidos, obedecendo a
“critérios materiais de justig:a”385.

Partindo do principio da imparcialidade judicial foi criado o principio da imparcialidade
administrativa, tendo se manifestado, em primeiro lugar, em paises como a Inglaterra,
Estados Unidos da América e Italia.

Os pioneiros na consagracdo do principio da imparcialidade da administracdo publica
apresentam o mesmo fundamento para o reconhecimento deste principio: “eliminar a
presenca da politica ou poder do governo na fungdo administrativa”. 386

A imparcialidade administrativa nasceu da necessidade de despolitizacdo da
administracdo publica, “como modo de obstar a que as forcas politicas que
sucessivamente ocupavam o Poder tornassem o aparelho administrativo num
instrumento ddcil da sua governacdo, mais predisposto a realizacdo do interesse
partidario do que do interesse publico.”*"388

Em particular nos paises anglo-saxdes, este principio veio afirmar-se “como regra da
neutralidade politica dos funcionarios publicos, como meio de eliminar a influéncia

59389

politica na fun¢do administrativa”" e, assim, garantir a neutralidade politica da propria

administragdo puablica.

%5 MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O Principio da imparcialidade da Administragdo Publica,
Almedina, Coimbra, 1996, p.20 e 21

%8¢ MAssIMO SEVERO GIANNINI, Diritto Amministrativo, volume I, 3 edicdo, Giuffré Editore, 1993, p.90
**” MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, volume 1, 22 reimpress&o, Almedina, Coimbra,
1984, p. 330

388 «“Necessidade que se tornaria ainda mais premente quando comegam a aparecer na cena politica, com
poderes de intervencdo e influéncia cada vez mais vastos, os partidos politicos e 0s grupos de presséo,
gue, agora, com a crescente preocupacao do individuo pelo seu quotidiano, se tornam quase monopolistas
na representacdo perante o Estado das preocupagdes sentidas no corpo social.” In MARIO ESTEVES DE
OLIVEIRA, Direito Administrativo, volume I, 22 reimpressdo, Almedina, Coimbra, 1984, p. 330 e 331

** MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O Principio da imparcialidade da Administracdo Publica,
Almedina, Coimbra, 1996, p. 35 e 36
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No sistema juridico portugués, “o principio da imparcialidade s6 se afirma na sua
plenitude no ordenamento juridico nacional com a Constituicdo de 1976” como

principio juridico fundamental da administracéo ptblica.®

2. Sentidos e Vertentes

No seu sentido mais lato “ser imparcial ¢ ndo tomar o partido de uma das partes em
contenda.”®! Segundo CASSESE “se a parcialidade ¢ preferéncia, podera dizer-se que
imparcialidade ¢ a proibicao de ter preferéncias”.392

Porém, a imparcialidade administrativa € um conceito mais denso, com variadas
vertentes e sentidos, tendo em conta as func¢des das entidades que fazem parte do seu
ambito de aplicacéo.

E consensual na doutrina portuguesa que a imparcialidade administrativa tem duas
vertentes, uma positiva e outra negativa.

A vertente positiva da imparcialidade administrativa imp&e que a administracdo pondere
todos os interesses, sejam publicos ou privados, que sejam relevantes para a decisdo de
um caso concreto.

ESTEVES DE OLIVEIRA, a respeito desta vertente, entende que a administracdo ndo pode
ponderar apenas o interesse publico no processo de tomada de decisdo, pois surgem
outros interesses tutelados pelo direito, dando como exemplo a situacdo da
expropriacdo, no qual devem ser considerados 0s interesses publicos e os interesses
privados em conflito. 3%

Como também salvaguarda CAUPERS, esta vertente “determina que a administragdo
publica ndo deve favorecer nem prejudicar especialmente nenhum interesse privado”394,

pelo que ndo se trata s6 de ponderacdo de interesses publicos relativamente a interesses

privados, como também de varios interesses privados entre si, se 0s houver. *%

*® MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O Principio da imparcialidade da Administracdo Publica,

Almedina, Coimbra, 1996, p. 88 e 89

**! DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. II, Almedina, 2001, p.139

%92 SABINO CASSESE, Imparzialita amministrativa e sindacato giurisdizionale, Mildo, Giuffré editore,
1973, p.20

% MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, volume I, 2% reimpressdo, Almedina, Coimbra,
1984, p. 332

%94 JoA0 CAUPERS, Introducdo ao direito administrativo, 62 edi¢do, Ancora editora, 2001, p.82

%No mesmo sentido MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo
Geral, Tomo I, 12 edi¢cdo, Dom Quixote, 2004, p. 204
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A vertente negativa da imparcialidade administrativa proibe que a administracdo
pondere interesses, sejam publicos ou privados, que sejam irrelevantes para a decisdo de
um caso concreto.

FREITAS DO AMARAL entende que esta vertente traduz a ideia “de que os titulares de
Orgdos e o0s agentes da Administracdo Publica estdo impedidos de intervir em
procedimentos, actos, ou contratos que digam respeito a questdes do seu interesse
pessoal ou da sua familia, ou de pessoas com quem tenham relacfes econdmicas de
especial proximidade, a fim de que ndo possa suspeitar-se da isen¢éo ou rectidao da sua
conduta.”3%

Neste sentido, este principio “proibe a Administragdo de se determinar em fungdo de
interesses que ndo correspondem aquele em vista de cuja prossecucéo a lei concedeu um
poder discricionario”. 3’

Em suma, como conclui MARCELO REBELO DE SOUSA, resulta da combinacdo das duas
vertentes, a administracdo deve “ponderar todos os interesses publicos e privados

relevantes para a decisio e so estes”. 3%

3. Na Constituicdo da Republica Portuguesa
O principio da imparcialidade administrativo foi consagrado expressamente pela CRP

I*%°. Posteriormente, com a Lei

no n° 2 do artigo 267° na sua versdo inicia
Constitucional n.° 1/82, de 30 de Setembro, esta disposicdo foi alterada para o artigo
266° n.° 2, a qual veio incluir, com a Lei Constitucional n.° 1/89, de 8 de Julho, os
principios da igualdade e proporcionalidade, redaccio que mantém até hoje*®.

Quanto ao seu ambito de aplicacdo, a redaccédo desta norma, aparentemente restrictiva,

determina que a mesma sera de aplicar aos “Orgdos e agentes administrativos”. Porém
9

0s principios consagrados no artigo 266° n.° 2 aplicam-se “a toda a Administragdo

*® DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. II, Almedina, 2001, p.141

MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, volume |, 22 reimpressdo, Almedina, Coimbra,
1984, p. 331

%% MARCELO REBELO DE SOUSA & ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo 1, 12
edicdo, Dom Quixote, 2004, p. 210

** Artigo 267° (Principios fundamentais): “2. Os 6rgdos e agentes administrativos estdo subordinados a
Constituicéo e a lei e devem actuar com justica e imparcialidade no exercicio das suas fung¢des.”

% Artigo 266° (Principios fundamentais): “2. Os 6rgdos e agentes administrativos estdo subordinados a
Constituicdo e a lei e devem actuar, no exercicio das suas funcGes, com respeito pelos principios da
igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé.”

397
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Publica e a todas as formas de actividade administrativa.”** Isto é, o legislador utiliza o
conceito de administracdo publica em dois sentidos: “em sentido subjectivo (como
estrutura organizatoria, autoridades administrativas, 6rgaos e agentes administrativos) e
em sentido objectivo (como fun¢do administrativa, actividade administra‘[iva).”402

Assim sendo, o legislador incluiu no @mbito de aplicacdo desta norma e, portanto, no
ambito de aplicagédo dos seus principios, “a administragdo levada a cabo por autoridades
administrativas independentes, que ndo estdo sujeitas a direc¢do, superintendéncia ou
tutela governamental (caso da Entidade Reguladora para a Comunicagdo Social, do
Provedor de Justica, da Comissdo Nacional de Elei¢oes), etc.”. E ainda estdo incluidas
entidades privadas “quando disponham de poderes administrativos por delegacdo das
autoridades administrativas competentes”, como também “as autoridades reguladoras

independentes no exercicio dos seus poderes de regulagio e/ou supervisio.”**

4. No Cddigo do Procedimento Administrativo

O CPA Velho foi criado pelo DL n.° 442/91, de 15 de Novembro, quinze anos depois da
aprovacdo da CRP e também veio consagrar o principio da imparcialidade*®* como
principio fundamental da administracao publica.

Na sua vertente negativa, a imparcialidade procura a independéncia da administracéo
publica face aos interesses politicos, impedindo a ponderacdo de interesses que nao sdo
relevantes para a boa decisdo do caso concreto. “A imparcialidade esgota-se, assim, na

405 concretizada no CPA, diploma que consagra

imposi¢do de uma série de proibicdes
um regime de situagdes de impedimento e de suspeicdo®®. Este regime concretiza a
vertente negativa do principio da imparcialidade e permite também que a sua vertente

positiva seja prosseguida com maior eficicia, visto que se trata da “obrigagdo de

91 | ogo, a administracdo publica esta vinculada a estes principios sempre que aplicar uma taxa, imposto,

sancdo disciplina e coima. In JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo
111, Coimbra Editora, 2007, anotacdo ao artigo 266°, p.558

%92 3. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Reptiblica Portuguesa anotada, volume
11, 4% edicdo revista, Coimbra Editora, 2010, anotacdo ao artigo 266°, p. 794

% |DEM, p.793 € 794

f04 Artigo 6° (Principios da justica e da imparcialidade): “No exercicio da sua actividade, a Administragao
Publica deve tratar de forma justa e imparcial todos os que com ela entrem em relagdo.” Redacgdo que se
manteve inalteravel durante a vigéncia do cédigo.

*%® MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O Principio da imparcialidade da Administracdo Publica,
Almedina, Coimbra, 1996, p. 154

% Artigos 44° a 51° no CPA Velho e artigos 69° a 76° no CPA Novo.
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ponderar de uma forma adequada, e previamente a tomada de decisdo, todos os
interesses juridicamente relevantes.”*"’

A luz do CPA poder-se-ia questionar o ambito de aplicacdo do principio da
imparcialidade. O principal destinatario ¢ a administracdo publica, “isto €, o conjunto
das autoridades, 6rgdos e agentes administrativos que pertencem a Administracdo
Central do Estado, quer a Administracdo Regional e a Administracdo Local, e que tém
por finalidade a satisfagdo regular e continua das necessidades colectivas.”*%

Assim, cabe questionar se 0 CPA consagra um ambito de aplicacdo tdo amplo como
anteriormente observamos no artigo 266° da CRP, estendendo a aplicacao de principios
fundamentais como a imparcialidade a entidades que néo fazem parte da administragéo
publica e que, por vezes, sdo de natureza privada.

No CPA Velho, o artigo 6° que consagra o principio da imparcialidade ndo determina
quais as entidades que estdo sujeitas a este principio, determinando que a administracdo
publica deve tratar de forma imparcial todos os que com ela entrem em accdo, no
sentido do artigo 2° n.° 2% Tal leva-nos a colocar a questio de saber se outras
entidades que ndo facam parte da estrutura organica da administracéo publica e que, por
vezes, nem tém natureza publica mas exercem fung6es dotadas de poderes de autoridade
publicos se também estdo sujeitas a este principio. A luz do artigo 2° n.° 5 do CPA
Velho*'® a resposta parece ser negativa, ainda que o artigo 2° n.° 3*'* nos pareca uma
excepcdo. Assim, o CPA Velho ndo parece alargar o seu ambito de aplicacdo a outras
entidades que nao aquelas que integram a administracdo publica.

Ainda assim, autores como MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, defendem uma ideia
contraria: “Sujeitas ao principio da imparcialidade administrativa encontram-se,

também, todas as entidades privadas que, de alguma forma ou de outra, colaborarem

com a Administracdo Publica na satisfacdo das necessidades colectivas, mas apenas na

*7 MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O Principio da imparcialidade da Administragdo Publica,

Almedina, Coimbra, 1996, p. 155

*%® MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O Principio da imparcialidade da Administracdo Publica,
Almedina, Coimbra, 1996, p. 122

%% Artigo 2° (Ambito de aplicagdo): “2. Sio orgdos da Administragio Publica, para os efeitos deste
Cddigo: a) Os 6rgdos do Estado e das Regides Auténomas que exercam fungdes administrativas; b) Os
6rgdos dos institutos publicos e das associagBes publicas; c) Os 6rgdos das autarquias locais e suas
associacoes e federagdes.”

M Artigo 2° (Ambito de aplicagio): “5. Os principios gerais da actividade administrativa constantes do
presente Cédigo e as normas que concretizam preceitos constitucionais sdo aplicaveis a toda e qualquer
actuacdo da Administragdo Publica, ainda que meramente técnica ou de gestdo privada.”

a Artigo 2° (Ambito de aplicagdo): “3. O regime instituido pelo presente Codigo é ainda aplicavel aos
actos praticados por entidades concessiondrias no exercicio de poderes de autoridade.”
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exacta medida em que exercam poderes de autoridade.”**? Para esta autora, 0 ambito
restricto do CPA Velho nédo € obstaculo quando este ndo aplica os principios a estas
entidades privadas que colaboram com a administracdo publica, invocando a for¢a do
texto constitucional do artigo 266° n.° 2.4

Com o recente CPA Novo*#, o principio da imparcialidade também foi consagrado,
agora num artigo auténomo e com uma redacgéo mais densa. A redaccéo do artigo 9°
especifica que “todos e apenas os interesses relevantes” devem ser considerados no
procedimento, referindo a observacdo de critérios objectivos e preservacdo da isencao
administrativa.

Quaisquer duvidas que pudessem existir quanto ao ambito da aplicacdo deste principio
sdo dissipadas pelo artigo 2° do CPA Novo*® que, no sentido da opinido de MARIA
TERESA DE MELO RIBEIRO, aplica 0s principios gerais da actividade administrativa a
quaisquer entidades, independentemente da sua natureza, no exercicio de poderes
publicos.

A luz de tudo o que ja havia sido referido no capitulo sobre o Direito Administrativo e a
aplicacdo de principios fundamentais a entidades que ndo fazem parte da administracédo
publica e independentemente da sua natureza, parece-nos que a redac¢do do CPA Novo
vem proteger os particulares e, com a nova formulacdo do principio da imparcialidade,

consagra expressamente as vertentes positiva e negativa deste principio.

5. Teses da imparcialidade da administracao publica

Apesar de parecer indiscutivel que a administracdo publica deve ser imparcial, enquanto
principio consagrado no nosso ordenamento juridico pela CRP e CPA, nem sempre, €
ainda hoje, a ideia de que a administracdo deve ser, em qualquer situacdo, perante

quaisquer interesses, imparcial € unanimemente aceite.

2 MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O Principio da imparcialidade da Administracdo Publica,

Almedina, Coimbra, 1996, p. 123

2 IpEMm, p. 124

% Aprovado pelo DL n.° 4/2015, de 07 de Janeiro.

> Artigo 9° (Principio da imparcialidade): “A Administragio Publica deve tratar de forma imparcial
aqueles que com ela entrem em relacdo, designadamente, considerando com objetividade todos e apenas
0s interesses relevantes no contexto decisério e adotando as solugdes organizatérias e procedimentais
indispensaveis a preservacgdo da isengdo administrativa e a confianga nessa isengdo.”.

*® Artigo 2° (Ambito de aplicagdo): “1. As disposi¢des do presente Codigo respeitantes aos principios
gerais, ao procedimento e a atividade administrativa sdo aplicaveis a conduta de quaisquer entidades,
independentemente da sua natureza, adotada no exercicio de poderes publicos ou regulada de modo
especifico por disposi¢des de direito administrativo.”
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5.1 Parcialidade na prossecucéo do interesse publico
“Durante muito tempo, constituiu entendimento comum entre a doutrina a assercao da
existéncia de uma contradicdo l6gica e de uma impossibilidade prética entre a posi¢do
de parte ocupada pela Administracdo Puablica e as exigéncias da imparcialidade
enquanto parametro de comportamento e regra de conduta.”*’
Autores como MARCELLO CAETANO e BAPTISTA MACHADO entendiam que néo se podia
exigir que a Administragéo fosse imparcial na prossecucgéo do interesse geral.
Também MARCELO REBELO DE SOUSA entende que “a administragdo publica ¢ ainda,
em certo sentido, parcial.”*® No entender deste autor, a parcialidade da administracdo
publica decorre da prossecucdo dos interesses publicos “que a transforma por defini¢ao
em parte interessada em todas as situacdes em que deva intervir”**.
Também para GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA “a Administragdo ndo pode
conceber-se como neutral em relagdo a prossecucdo do interesse pl’lblico.”420
Numa posicdo isolada, Rui GUERRA DA FONSECA considera que o problema da
parcialidade se coloca no momento em que a administragcdo participa activamente na
projeccdao da normatividade juridica sobre factos por si originados, pelo menos

parcialmente.*?

5.2 Imparcialidade na ponderacgéo de interesses
Porém, ainda que MARCELO REBELO DE SOUSA entenda que “a administragdo ¢é
necessariamente parcial na prossecucdo do interesse publico”, noutro plano, a
administracdo publica “¢ também necessariamente imparcial na ponderacdo dos

interesses publicos e privados sobre os quais a sua actuagdo se repercute.”*?.

*7 MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O Principio da imparcialidade da Administracdo Publica,

Almedina, Coimbra, 1996, p. 113

18 MARCELO REBELO DE SOUSA & ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo I, 12
edicdo, Dom Quixote, 2004, p. 45

% IpEm. No mesmo sentido, MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O Principio da imparcialidade da
Administracdo Publica, Almedina, Coimbra, 1996, p. 113 e 114

%20 3. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Reptiblica Portuguesa anotada, volume
I, 42 edicéo revista, Coimbra Editora, 2010, p. 802

! “Tanto a administragdo como o juiz projectam a normatividade juridica sobre os factos; mas enquanto
a administracdo o faz sobre factos por si originados, pelo menos parcialmente, o juiz fa-lo apenas sobre
factos que, por Ihe serem dados, Ihe sdo alheios e, por isso, 0 ndo condicionam na intencionalidade.” In
RuUI GUERRA DA FONSECA, “A imparcialidade como indisponibilidade do facto: ou o critério essencial da
distin¢do entre Administra¢do e Juiz” in Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, vol. 1V,
Coimbra Editora, 2012, p.814

#22 MARCELO REBELO DE SOUSA & ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo I, 12
edicdo, Dom Quixote, 2004, p. 45 e 210. No mesmo sentido JOSE MANUEL SANTOS BOTELHO, AMERICO
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Neste sentido, a ideia de parcialidade relaciona-se com a ideia de ser parte e, por isso,
ter interesse no sentido da decisdo. Face a natureza do interesse prosseguido pela
administracdo publica e os poderes de que sdo dotadas as entidades administrativas no
cumprimento das suas funcbes, é relevante que se encontre na imparcialidade uma

garantia de proteccdo de outros interesses.

5.3 Da relevancia do interesse publico
Como jéa foi referido anteriormente, a imparcialidade parece incompatibilizar-se com a
prossecucdo exclusiva do interesse puablico. Afinal como poderia a administracdo
ponderar de forma isenta e imparcial varios interesses em conflito se a sua actividade
esta restricta a finalidades pablicas?
Porém, é o principio da imparcialidade que “impde a exclusividade na prossecucao do

59423

interesse publico porque o seu fundamento encontra-se na natureza dos interesses

prosseguidos.

Na redaccdo primitiva do artigo 270° da CRP**

, 0s funcionérios e agentes do Estado
bem como demais entidades publicas servem exclusivamente o interesse publico. O
actual artigo 269° da CRP*® mantém esta exclusividade na funcdo administrativa. E
esta exclusividade na prossecucdo de interesses de natureza publica que exige a
imparcialidade e que, no nosso entendimento, se comunica a outras entidades quando
estas também prosseguem fins publicos dotadas de poderes de autoridade.

Assim, tem entendido a doutrina*?® que, para que determinado acto administrativo seja
considerado parcial, deve demonstrar-se que a administracdo publica ponderou
interesses alheios ou deixou de valorar interesses juridicamente protegidos, o que se
concretiza num desvio de poder, isto é, o fim prosseguido ndo coincide com o fim

estabelecido pela lei.

PIRES ESTEVES e Jose CANDIDO DE PINHO, Codigo do Procedimento Administrativo anotado e
comentado, 52 edicdo, Almedina, 2002, anotacédo ao artigo 6°, p. 95

*? MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O Principio da imparcialidade da Administracdo Publica,
Almedina, Coimbra, 1996, p.167

% Artigo 270° (Regime da fungdo publica): “1. Os funcionarios e agentes do Estado e das demais
entidades publicas estdo exclusivamente ao servigo do interesse publico, tal como é definido, nos termos
da lei, pelos 6rgdos competentes da Administragdo” na versdao do Decreto de 10 de Abril de 1976.

% Artigo 269° (Regime da fungdo publica): “1. No exercicio das suas fungdes, os trabalhadores da
Administracdo Publica e demais agentes do Estado e outras entidades publicas estdo exclusivamente ao
servico do interesse publico, tal como € definido, nos termos da lei, pelos érgdos competentes da
Administragdo.” Na versdo dada pela Lei Constitucional n.° 1/82, de 30 de Setembro.

*® MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, volume 1, 22 reimpresséo, Almedina, Coimbra,
1984, p. 333; MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral,
Tomo |, 12 edigdo, Dom Quixote, 2004, p. 197; DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito
Administrativo, vol. 11, Almedina, 2001, p.144 e 145
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DAVID DUARTE identifica quatro vicios susceptiveis de afectar a legalidade de actos
administrativos, em virtude de violagdo do principio da imparcialidade: a auséncia de
ponderacdo consiste no vicio da decisdo que “traduz a realizacdo de um processo de
deciséo aleatorio, no qual ndo sdo ponderados os interesses e, antes disso, ndo € feita

= . . 427
uma seleccao dos interesses que devem ser considerados”

, 0 que nos coloca perante
uma decisdo arbitraria, visto ndo haver qualquer ponderacdo; o défice do material de
ponderagao tem origem no “incumprimento da projeccao procedimental do principio da
imparcialidade na sua vertente positiva, ou seja, a nao realizacdo procedimental do
principio da aquisicdo de material para a pondera¢do”™?®; o desvio negativo da
ponderacdo consiste na falta de ponderacdo de interesses que deviam ter sido
considerados*?’; e, por ltimo, o desvio positivo da ponderagdo consiste “na pondera¢io
de factos e interesses irrelevantes (...) de modo a que, na ponderagao em sentido estrito,
vao ser contrapostos interesses relevantes com interesses irrelevantes.”**

A violacdo do principio da imparcialidade est4 sempre relacionada com o desrespeito

pelo interesse publico, ao qual a actividade da administracéo esta afecta.

5.4 Imparcialidade sem interesses préprios

A parcialidade esta ligada a ideia de parte no processo e que, por isso, tem interesses
proprios a defender. Porém, alguns autores entendem que “os conceitos de parte e de
imparcialidade sdo intrinsecamente incompativeis, pelo que nao é possivel defender a
sua coexisténcia.”**

Numa posicdo isolada, CABRAL DE MONCADA defende que a administragdo nédo tem
interesses proprios, pelo que se limita a prosseguir os interesses que a lei determina
como finalidade da sua actividade, logo a observacdo do principio da imparcialidade
concretizar-se-4 através da ponderacéo de todos os interesses relevantes.**

No mesmo sentido, MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO acrescenta que a administracao

“ndo pode ser equiparada a um particular que defende os seus interesses, porque os

*7 DAvID DUARTE, Procedimentalizacdo, participacdo e fundamentacdo: para uma concretizacdo do

principio da imparcialidade administrativa como parémetro decisorio, Almedina, 1996, p.456

*% |DEM, p.458

IDEM, p.461

IDEM, p.462

IDEM, p. 117

2 |Luis CABRAL DE MONCADA, “Introdugio. Os principios gerais de direito administrativo. Seu contedido,
tipologia e alcance” in Em homenagem ao Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral, Almedina, 2010,
p.700

429
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interesses da Administragdo sdo publicos™**3, Em suma, a administracdo publica néo é
parte porque é uma funcdo, ndo sendo parte ndo pode ter interesses proprios, por isso a
tese da administracdo publica como parte imparcial, maioritariamente aceite pela
doutrina, ndo pode ser aceite.***

Visto a ideia de imparcialidade importar a apreciacdo dos interesses relevantes em jogo,
incluindo o interesse publico, a solucdo apresentada por esta autora é ndo considerar a
administracdo publica como parte, de modo que ja ndo poderd ser acusada de
parcialidade porque o interesse publico ndo € o seu interesse proprio.

Assim, para MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO “o principio da imparcialidade traduz-se
na prossecucdo objectiva, exclusiva e transparente do interesse publico definido por lei,
através da ponderacdo de todos os interesses publicos e privados juridicamente
relevantes na situagao a conformar.”**®

Em forma de conclusao, ndo conseguimos concordar com a doutrina de MARIA TERESA
DE MELO RIBEIRO e CABRAL MONCADA, de acordo com 0s quais 0 interesse das
entidades administrativas ndo € um interesse proprio. Concordo que ndo possamos
comparar o interesse préprio de um particular com o interesse publico de uma entidade
administrativa mas a imparcialidade residira na ponderacdo de todos e somente 0s
interesses relevantes para o caso, sejam publicos ou privados.

Por um lado, ndo é necessario que o interesse publico ndo seja um interesse proprio para
garantir a imparcialidade. Alids, como veremos no préximo capitulo, existem entidades
ndo administrativas que, num primeiro momento, ndo tém o interesse publico como
interesse proprio mas que continuam obrigados a observar o principio da
imparcialidade.

Por outro lado, se o interesse publico ndo fosse interesse préprio, a administracao
publica ndo seria adequada para representar e defender este interesse, logo s6 Ihe seria
exigivel a imparcialidade na medida em que pondera varios interesses particulares da
mesma forma que um juiz julga interesses que Ihe sdo estranhos. Esta equiparacéo iria

criar inimeros problemas que tém sido resolvidos ao concluir que uma entidade

"3 MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O Principio da imparcialidade da Administragdo Publica,

Almedina, Coimbra, 1996, p. 114

% «A referéncia a Republica e a vontade popular, antes de qualquer referéncia ao Estado, deve ser
interpretado como demonstrando que o interesse publico ndo se confunde com o interesse do Estado-
Administracdo, ele é o interesse da comunidade politica, o interesse geral.” in DOMINGOS SOARES
FARINHO, Fundagdes e interesse publico, Direito administrativo fundacional — enquadramento
dogmatico, Almedina, 2014, p. 366

** MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O Principio da imparcialidade da Administracdo Publica,
Almedina, Coimbra, 1996, p.161
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administrativa, no ambito do procedimento administrativo, ndo tem a mesma funcéo que
0 juiz.

Quando nos referimos a um interesse proprio, referimos um interesse que ¢é
caracteristico, diriamos até exclusivo de alguém e, por isso, s6 o seu titular é
competente para exercer actividades e fungdes que tenham esse interesse em vista.

Foi precisamente isto que o legislador concretizou quando determinou que o interesse
pablico é o interesse exclusivo da administragdo publica.

Assim, parece-nos defensavel que a administracdo publica tenha um interesse proprio —
0 interesse publico. E é na medida em que prossegue este interesse que também lhe é

exigivel que seja imparcial.

6. Da aplicacdo a outras entidades

E a exclusividade na prossecucdo de interesses publicos que exige a imparcialidade a
administracdo publica e que, por sua vez, se comunica a outras entidades quando estas
também prosseguem fins publicos.

Para MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS a fungéo
administrativa “é tipicamente exercida por 6rgdos ndo apenas estaduais (e nem sequer
apenas publicos) normalmente caracterizados pela interdependéncia, pela iniciativa e
pela parcialidade, cujos titulares sdo amoviveis e responsaveis pela realizagcdo, nos
termos normativamente definidos, dos interesses publicos cuja prossecucdo lhes esta
confiada”.*®

A outras entidades, que ndo as estaduais, podem ser atribuidos poderes de autoridade
por Ihes ser delegada uma funcdo administrativa e, por isso, devem agir tendo em vista
interesses publicos. E precisamente estes interesses que fundamentam o principio da
imparcialidade, transformando-o numa exigéncia.

Também MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO considera que o principio da imparcialidade
deve vincular “todas as entidades privadas que forem chamadas a colaborar com a
Administracdo Pablica no exercicio da funcdo administrativa e a quem, nessa medida,

forem atribuidos poderes administrativos.”**’

% MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo I, 12
edicdo, Dom Quixote, 2004, p.38
*7 MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O Principio da imparcialidade da Administracdo Publica,
Almedina, Coimbra, 1996, p. 90
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CAPITULO I
EM ESPECIAL, A IMPARCIALIDADE COMO DEVER DAS
AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS NO DIREITO
SANCIONATORIO

1. Tese da imparcialidade de todas as autoridades administrativas

Neste capitulo, pretende-se colocar a questdo de saber se as autoridades administrativas
no ambito do Direito Contra-ordenacional estdo sujeitas ao principio da imparcialidade.

A luz do que foi estudado no capitulo anterior, a resposta pode parecer dbvia.

Se as autoridades administrativas que aplicam coimas no exercicio das suas funcbes sao
entidades que pertencem a organizacao da administracdo publica a imparcialidade é-lhes
exigivel, por forca da estrutura organica a que pertencem, conforme o texto
constitucional e das disposicdes do CPA. Se, porém, as autoridades administrativas que
aplicam coimas no exercicio das suas funcGes ndo sdo entidades administrativas
integradas na estrutura organica da administracdo publica, é defensavel a luz do texto
constitucional e, em especial mais recentemente com o CPA Novo, que também lhes
seja exigivel a submissdo ao principio da imparcialidade administrativa.

A submissdo de outras entidades, que ndo pertencem a administracdo nem sequer sdo de
natureza publica, ao principio da imparcialidade confirma o critério defendido nesta
dissertacdo para o Direito Administrativo como o do interesse publico, pois as outras
entidades ndo estdo submetidas ao principio porque sdo dotadas de poderes de
autoridade mas sim porque estes poderes de autoridade sdo concedidos com a finalidade
de prosseguir interesses publicos, ndo se podendo aceitar que sejam facultados poderes
publicos de autoridade a outras entidades quando estas prossigam interesses que nédo
sejam publicos. Neste caso, estariamos perante um desvio de poder que enferma de
ilegalidade todos os actos que fossem praticados.

O problema coloca-se em saber quais 0s contornos do principio da imparcialidade no
ambito do Direito Contra-ordenacional.

A imparcialidade do juiz difere da imparcialidade das entidades administrativas. Logo,
se 0 Direito Contra-ordenacional, para além de ser um ramo auténomo, foi construido
com base em influéncias do Direito Penal e do Direito Administrativo, é legitimo

questionarmo-nos sobre as influéncias destes ramos do direito na imparcialidade exigida
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as autoridades administrativas, no exercicio dos seus poderes, no ambito do Direito

Contra-ordenacional.

2. Em funcéo do caréacter sancionatorio

Como ja concluimos na Parte | desta dissertacdo, o Direito Penal influencia o Direito
Contra-ordenacional principalmente por partilharem caréacter sancionatorio.

Esta influéncia acarreta uma problematica relacionada com o principio da
imparcialidade: sera de aplicar o principio da acusacdo de Direito Penal ao Direito
Contra-ordenacional, em virtude da remissdo do artigo 32° do RGCO?

O principio da acusacdo estad consagrado na primeira parte do n.° 5 do artigo 32° da
CRP*® e & uma garantia da imparcialidade do juiz.

No ambito do Direito Penal, este principio impde uma estrutura acusatéria do processo,
isto €, “no plano material, a distingdo entre instru¢do, acusagdo e julgamento; no plano
subjectivo, significa a diferenciacdo entre juiz de instrugcdo (6rgao de instrucdo) e juiz
julgador (6rgdo julgador) e entre ambos e 6rgdo acusador.”**® Em maior rigor, esta
estrutura do processo penal exige: “(a) proibi¢do de acumulac¢des organicas a montante
do processo, ou seja, que o juiz de instrucdo seja também o érgdo de acusacdo; (b)
proibicdo de acumulacdo subjectiva a jusante do processo, isto €, que o Orgdo de
acusacdo seja também 6rgdo julgador; (c) proibicdo de acumulagdo orgénica na
instrucdo e julgamento, isto é, o 6rgdo que faz a instrucdo ndo faz a audiéncia de
discussdo e julgamento e vice-versa.”**

Também como garantia da imparcialidade, o principio do inquisitério refere-se
especificamente a separagdo entre o 6rgdo encarregue do inquérito e 0 juiz de
julgamento, determinando que “cabe ao tribunal julgar os factos constantes da acusagdo
e ndo conduzir oficiosamente a investigagio da responsabilidade penal do arguido.”**!
Assim, de acordo com DAVID DUARTE, “aparece como um corolario da vertente positiva
do principio da imparcialidade, ao atribuir ao Orgdo responsavel pela instrucdo a

. . - 442
responsabilidade de captar os factos e os interesses relevantes para a decisdo.”

% Artigo 32° (Garantias do processo criminal): “5. O processo criminal tem estrutura acusatéria, estando
a audiéncia de julgamento e os actos instrutorios que a lei determinar subordinados ao principio do
contraditério.”

%9 3. ). GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigio da Republica Portuguesa anotada, volume |,
42 edicéo revista, Coimbra Editora, 2007, anotagdo ao artigo 32°, p. 522

0 IpEM

“! IpEm

*2 DAvVID DUARTE, Procedimentalizacdo, participacdo e fundamentacdo: para uma concretizagdo do
principio da imparcialidade administrativa como parametro decisorio, Almedina, 1996, p.500
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Estes principios poderiam ser transportados para o procedimento administrativo e,
consequentemente, para a fase administrativa no ambito do processo contra-
ordenacional, traduzindo-se numa ‘“separagdo institucional e procedimental entre o
orgdo que conduz a fase instrutoria de um procedimento administrativo, ou seja, 0 6rgédo
competente para proceder a recolha e tratamento da informacéo juridicamente relevante
no caso concreto, e 0 6érgdo encarregue de avaliar e ponderar os elementos informativos
recolhidos, isto &, 0 drgdo com competéncia para praticar o acto administrativo final.”**?
Desta forma, pretende-se controlar a actividade do 6rgdo competente para a instrucao
pelo érgdo com competéncia para decidir e pretende-se “evitar uma instrumentalizagdo
da decisdo final, através de uma dupla apreciagdo dos factos e, consequentemente, uma
eventual revisdo dos resultados apresentados.”**

Cabe questionar-nos sobre a aplicacdo do principio da acusacdo a fase administrativa do
processo contra-ordenacional.

O legislador ndo consagrou uma estrutura acusatéria no RGCO mas, por forca da
remissdo dos artigos 32° e 41° n° 1 deste regime*”®, poderiamos questionar se se
aplicardo subsidiariamente as normas de Direito Penal que lhe digam respeito, salvo
disposicao contraria.

Porém, parece-nos que o RGCO consagra expressamente uma solucdo incompativel
com a aplicacéo do principio da acusacdo. A redaccio do artigo 54° n.° 2 do RGCO**®
ndo nos permite transportar para o Direito Contra-ordenacional aquele principio de
Direito Penal, determinando que é a mesma autoridade que conduz todo o processo.
Para alguns autores, a separacdo entre a entidade que acusa e julga no processo contra-
ordenacional ndo é possivel em virtude da prépria natureza do processo.

Para SOARES RIBEIRO a distin¢do fisica entre o julgador e o acusador é impossivel na
fase administrativa, considerando que “a prossecugdo e pratica desses dois momentos
processuais pela mesma autoridade ¢, por isso mesmo, uma fatalidade.”**’

A. LEONES DANTAS suporta esta posicdo realcando uma diferengca muito importante

entre o Direito Penal e o Direito Contra-ordenacional: “O processo das contra-

*3 MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO, O Principio da imparcialidade da Administragdo Publica,

Almedina, Coimbra, 1996, p.310

**1DEM, p.310 e 311

** Normas que remetem para os regimes do Cédigo Penal e do Cédigo do Processo Penal.

* Artigo 54° (Da iniciativa e da instrugdo): “2. A autoridade administrativa procedera a sua investigagdo
e instrugdo, finda a qual arquivara o processo ou aplicara uma coima.”

7 JoAO SOARES RIBEIRO, “Natureza de decisdo administrativa em processo de contra-ordenagdo”, in
Prontuario de Direito do Trabalho, n°63, Coimbra Editora, 2003, p.104
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ordenacbes ndo conhece, contudo, ao nivel da sua estrutura, a diferenciacdo entre
impulso processual e decisdo que caracteriza o processo penal, nem conhece a diviséo
entre fases preliminares e fases subsequentes que se verifica naquela forma de
procedimento.” De facto, a autoridade administrativa apresenta competéncias paralelas
as do Ministério Puablico em processo penal no momento do impulso processual mas,
por outro lado, detém o poder de decidir.**® Este autor interpreta o artigo 62° do
RGCO™, concluindo que a formulagdo do n.°1 determina que ndo ha “um acto com a
func¢do da acusagdo em processo penal.”450

Lores DE AzeveDO também defende que ndo se aplica o principio da acusacdo ao
Direito Contra-ordenacional justificando que, em primeiro lugar, 0 processo contra-
ordenacional foi criado para ser célere sem desrespeitar as garantias dos arguidos; e, em
segundo lugar, coloca a questdo de saber se sera possivel haver duas autoridades
administrativas que dividam entre si as tarefas da instrucdo e acusacdo, e decisdo da
causa.

Este autor defende que ndo ha aplicacdo subsidiaria do Direito Penal nesta matéria, pois
0 RGCO no seu artigo 54° n.°2 determina que é a mesma autoridade administrativa que
instrui, acusa e julga, logo é a natureza do direito das contra-ordenacfes que impede que
este principio seja transferido do Direito Penal.

Ao contrario do juiz em processo penal e na fase jurisdicional do Direito Contra-
ordenacional, “os Tribunais tém como critério tinico os valores da justi¢a”, a autoridade
administrativa ndo s6 observa este critério como também o critério do interesse publico.
“Ora, a fase administrativa tem como finalidade a prossecucdo pela autoridade
administrativa, como 6rgdo da actividade sancionatéria que é, da verdade material
relativa a hipotéticas condutas que violaram normas de direito contra-ordenacional”.
Assim, conclui que a “imparcialidade que é esséncia no direito penal, ndo cabe no
direito contra-ordenacional em virtude da propria natureza deste ultimo direito”. O autor

entende que o papel da autoridade administrativa ndo é o de um 6rgéo jurisdicional

“8 A. LEONES DANTAS, “Os direitos de audicdo e de defesa no processo das contra-ordenagdes” in
Revista do CEJ, 2° semestre de 2010, n°14, p.297

% Artigo 62° (Envio dos autos ao Ministério Publico): “1. Recebido o recurso, e no prazo de cinco dias,
deve a autoridade administrativa enviar os autos ao Ministério Pablico, que os tornara presentes ao juiz,
valendo este acto como acusagdo.”

0 A LEONES DANTAS, “O Ministério Piblico no processo das contra-ordenagdes”, in Questfes Laborais,
ano VIII, n°17, p.27
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“acusatorio ou decisorio” mas simplesmente de entidade sancionadora, sendo um papel
contrério ao da ideia de imparcialidade no Direito Penal. ***

Para LOPES DE AZEVEDO, S0 podemos esperar que a autoridade administrativa seja isenta
na medida em que a prossecucao do interesse publico ¢ feita de “modo justo” 2 g6
recorrendo aos tribunais judiciais € que teremos a garantia de que a questdo € decidida
de modo imparcial, tendo como Unico critério a justica, se a decisdo administrativa se
demonstrar “juridicamente injusta” ou nao tenha respeitado o interesse publico.

LoPES DE AZEVEDO conclui que “o principio da acusacao contra-ordenacional € distinto
do principio da acusacdo no ambito criminal. O direito das contra-ordenagdes tem uma
natureza juridica prépria que o impede de transplantar o principio da acusacao do direito
processual penal para o direito contra-ordenacional. E de rejeitar prima facie a aplicacio
do principio da acusagdo, por razdes relativas a natureza do direito das contra-
ordenagdes, mas também por motivos de praticabilidade.”453

O Tribunal Constitucional j& se pronunciou sobre a questdo da aplicacdo do principio da
acusacdo ao processo contra-ordenacional. E do entendimento deste tribunal que “ndo
ficam lesadas as garantias de defesa do arguido com o facto de ser a mesma entidade
aquela que profere o despacho sancionador: tal intervencdo ndo coloca o autor deste
despacho numa situacdo que condicione ou afecte a sua isengdo no acto de
«julgamentoy.”***

O Tribunal Constitucional pronuncia-se no sentido de nao reconhecer que haja um
principio de acusacdo no processo contra-ordenacional idéntico ao que existe no
processo penal, nem necessita de consagrar tal principio, basta que sejam sempre

garantidos direitos de defesa ao arguido.**

! T1aGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestoes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.118-121

2 T1aGO LOPES DE AZEVEDO, Da subsidiariedade no direito das contra-ordenagdes: problemas, criticas
e sugestoes praticas, 12 edicdo, Coimbra Editora, 2011, p.122

3 |bEM, p.281

% Acérddo do TC n.° 581/04, Proc. 665/03., no qual decidiu ndo julgar inconstitucionais os artigos 39°
n.° 1 al. c) e 40° do CPP, artigo 2° do RGCO Laborais e artigo 41° do DL n.° 433/82, quando interpretados
no sentido da inaplicabilidade dos dois primeiros a casos em que o autor da decisdo de um processo de
contra-ordenacdo laboral confirmou, anteriormente, o auto de noticia levantado ao destinatario dessa
decisdo.

33 garantia constitucional dos direitos de audiéncia e de defesa em processo contra-ordenacional (...)
ndo pode comportar a consagracdo de um principio da estrutura acusatdria do processo idéntico ao que a
Constitui¢do reserva, no n.° 5 do artigo 32°, para o «processo criminal».” in Acérddo do TC n.° 581/04,
Proc. 665/03.
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A este respeito, cabe-nos também concluir que ndo é possivel transportar a estrutura
acusatéria do Direito Penal para o Direito Contra-ordenacional. Em funcdo da sua
natureza particular, este ramo do direito distancia-se uma vez mais do Direito Penal.
Sendo a primeira fase do processo contra-ordenacional uma fase administrativa,
conduzida por uma autoridade administrativa, com vista a aplicacdo de uma sancao,
faria sentido o inquérito ser dirigido por uma entidade e, num segundo momento, a
ponderacdo e tomada de decisdo pertencerem a competéncia de outra entidade.

Porém, enquanto no Direito Penal a divisdo de competéncias entre o juiz de instrucao
criminal e o juiz de julgamento é uma garantia de imparcialidade, no Direito Contra-
ordenacional esta estrutura ndo teria o mesmo efeito pratico.

Afinal, as autoridades administrativas ndo tém como fim da sua actividade a justica,
nem a imparcialidade administrativa que se lhes aplica as impede de ter interesse na
causa. A estrutura acusatoria no processo contra-ordenacional ndo ia impedir que duas
autoridades administrativas ndo tivessem interesse na causa, pois continuam a
prosseguir exclusivamente o interesse publico.

O facto de ndo se aplicar a estrutura acusatdria do Direito Penal no Direito Contra-
ordenacional também néo é obstaculo a imparcialidade das autoridades administrativas.
Como se verd melhor na conclusdo deste capitulo, a imparcialidade administrativa
aplicavel as autoridades administrativas ndo corresponde a imparcialidade judicial
exigida aos juizes nos casos de Direito Penal. Enquanto os juizes ndo podem ser partes
na causa e, por isso, ndo podem ter interesse no sentido da decisdo, a imparcialidade
administrativa ndo exige, no nosso entender, que as autoridades administrativas nao

sejam partes na causa ou, pelo menos, ndo tenham interesse na deciséo.

3. Em funcdo da influéncia dominante do Direito Administrativo

Como ja concluimos na Parte | desta dissertagdo, o Direito Administrativo tem uma
influéncia predominante no Direito Contra-ordenacional.

Esta influéncia acarreta uma problematica relacionada com o principio da
imparcialidade: tendo a autoridade administrativa um interesse na decisdo da causa,
nomeadamente porque beneficia, pelo menos em parte, da coima aplicada, estara a ser
imparcial na sua fungédo?

O interesse publico das autoridades administrativas no ambito do Direito Contra-
ordenacional tem uma vertente que pode pesar no momento de decidir: o beneficio do

produto das coimas.
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Anteriormente concluimos que o interesse publico é o interesse proprio das entidades
administrativas mas, no cumprimento do principio da imparcialidade, estas estdo
obrigadas a ponderar todos o0s interesses em causa de acordo com critérios objectivos.
Por um lado, certas autoridades administrativas ndo pertencem a organica da
administracdo pablica e ndo sdo necessariamente de direito publico, pelo que ndo estdo
obrigadas a prosseguir, pelo menos de forma exclusiva, o interesse publico. Por isso,
estas entidades sdo criadas para prosseguirem objectivos que Ihes séo delegados com as
respectivas faculdades ou poderes.

Por outro lado, o facto de o resultado das coimas reverter para a autoridade que decidiu
a sua aplicacdo pode colocar em risco a imparcialidade das autoridades administrativas,
atribuindo um maior peso ao interesse publico no momento da ponderacédo de interesses.
O Tribunal Constitucional ja se pronunciou sobre esta questdo, defendendo que as
coimas ndo podem “ser utilizadas como meio de financiamento da propria
Administracdo Publica, sob pena de desvio de poder na decisdo administrativa que
aplica a sangdo”.**® De facto, o fim da decisdo da autoridade administrativa deve ser a
prossecucdo do interesse publico depois de ponderados todos os interesses relevantes,
logo, se a decisdo que aplica coima, ou o calculo do montante da mesma, €
fundamentada na obtencéo de receitas para si propria, aquela decisdo enferma de vicio
de desvio de poder que torna o acto invalido.

Continua este Tribunal que as autoridades administrativas, “independentemente de
beneficiarem — apenas a final — do produto das coimas pagas pelos arguidos, certo é que
persistem vinculados aos principios da imparcialidade e da justic;a”.457

Mais uma vez, a resposta para a aplicacdo de san¢des ndo criminais ndo restrictivas da
liberdade por autoridades administrativa reside na possibilidade de recurso para 0s
tribunais e nas garantias de defesa do arguido.

Na fase judicial do processo contra-ordenacional, o arguido tera que demonstrar “que a
decisdo administrativa condenatoria havia sido tomada mediante violacdo dos deveres
de imparcialidade e com o intuito de prosseguir um interesse publico distinto do visado

pela lei”**® para que o seu pedido seja julgado procedente.

%% Acorddo do TC n.0 278/2011, Proc. 547/10.
457

ldem
38 Acorddo do TC n.0 278/2011, Proc. 547/10.
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4. Concluséo

Nesta concluséo cabe-nos resumir quais 0s contornos da imparcialidade das autoridades
administrativas, por contraste com os ramos de Direito Administrativo e Direito Penal.
A imparcialidade administrativa consiste na prossecucao exclusiva do interesse pablico,
através da ponderacdo de todos e somente 0s interesses relevantes no caso concreto.

Em regra, o principio da imparcialidade administrativa e de aplicar a todas as entidades
que pertencem a administracdo publica mas também a outras entidades,
independentemente da sua natureza, que sejam dotadas de poderes de autoridade pela lei
com o fim de prosseguir interesses piblicos*®. Da mesma forma, as autoridades
administrativas competentes para aplicar coimas inserem-se, apesar da sua diversidade,
no ambito amplo do artigo 266° n.° 2 da CRP e agora no ambito do CPA Novo.

O fundamento da imparcialidade reside na natureza dos interesses prosseguidos.

No ambito do Direito Contra-ordenacional, os interesses prosseguidos pelas autoridades
administrativas continuam a ser interesses publicos e, em Gltima anélise, sdo eles que
configuram os contornos do principio da imparcialidade contra-ordenacional.
Defendemos, juntamente com a maioria da doutrina, que a administracdo publica é
parcial na prossecucdo do interesse publico e imparcial na ponderacdo de interesses, em
vez de ndo ter qualquer interesse proprio. Da mesma forma, as autoridades
administrativas também séo simultaneamente parciais e imparciais.

Se adoptassemos a posicdo de que a administracdo publica ndo tem interesse proprio, a
imparcialidade exigida as entidades administrativas seria a mesma que € exigida ao juiz.
A imparcialidade judicial traduz-se na proibi¢do do juiz ser parte no processo, ou seja,
de ter qualquer interesse no sentido da deciséo, garantindo que pondera 0s interesses em
causa, segundo critérios de justica. Se a administracdo publica ndo tivesse interesse
préprio, a imparcialidade s6 lhe poderia ser exigida nestes termos, pois todos 0s
interesses em causa lhe seriam estranhos.

Enquanto para a funcdo judicial, ser parcial é ser parte, para a fungéo administrativa ser
parcial corresponde a vicio na ponderagdo de interesses. O legislador tera percebido
que, ao atribuir competéncia decisoria as entidades administrativas e tendo elas um

interesse a defender, teria que lhes exigir a imparcialidade na medida em que isso seria

9 A autoridade administrativa ainda continua a orientar a sua actuagio em fungéo de normas e principios

de direito administrativo, pelo que é de aplicar o principio da imparcialidade. ANTONIO DE OLIVEIRA
MENDES e JOSE DOS SANTOS CABRAL, Notas ao Regime Geral das Contra-ordenacdes e Coimas, 3?
edicdo, Almedina, 2009, anotacédo ao artigo 41°, p. 114
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uma precaucdo contra a prevaléncia do interesse publico face a outros interesses em
causa.

N&o é de admitir as posi¢bes que defendem que no &mbito do Direito Contra-
ordenacional ndo existe imparcialidade por ndo fazer parte da sua natureza. Tendo em
conta os interesses publicos protegidos pelo Direito Contra-ordenacional, a exclusdo da
aplicacdo do principio da acusacdo penal e o artigo 54° n.° 2 do RGCO que determina
que é a mesma entidade que instrui, acusa e julga, a exigéncia de imparcialidade €
perfeitamente defensavel.

O interesse publico € o interesse proprio das autoridades administrativas,
independentemente da sua natureza, logo, no a@mbito das suas fungdes que incluem
aplicar san¢do pecuniaria, o principio da imparcialidade é essencial para garantir que ha
ponderacdo de interesses. No seguimento daquilo que foi decidido pelo Tribunal
Constitucional a respeito da nao aplicacdo do principio da acusacdo de Direito Penal no
Direito Contra-ordenacional e a respeito do interesse em decidir pela aplicagdo de
coimas pois 0 seu produto reverte para as autoridades administrativas, a natureza do
Direito Contra-ordenacional coloca novos desafios em matéria de garantias da
imparcialidade. Porém, néo sdo sem solucdo. E de extrema relevancia garantir o recurso
para os tribunais judiciais e preservar os direitos de defesa dos arguidos, de forma a
controlar a actuacdo das autoridades administrativas. E também de notar que os
interesses publicos que sdo a finalidade da actividade das autoridades administrativas
sdo um limite importante durante todo o processo, em especial na ponderacdo de todos
0S interesses.

A imparcialidade do Direito Contra-ordenacional também conhece duas vertentes, a
positiva e a negativa, aceites pela maioria da doutrina a respeito da imparcialidade
administrativa. Cabe-nos somente perguntar se ndo é possivel que, em certos casos, no
momento da ponderacdo de interesses, o interesse publico ndo tenha maior peso que 0s
interesses privados, ja que a autoridade administrativa deve prosseguir em exclusividade
este interesse no exercicio dos seus poderes. Ora, o Direito Administrativo tem vindo a
caminhar no sentido de o interesse publico deixar de ser sempre superior aos interesses

460

privados, para colocd-los numa situacdo de igualdade™", apesar de as entidades

0 A titulo de exemplo refere-se a introdugdo do critério da ponderacdo de interesses no contencioso

administrativo. Esta ponderacdo de interesses vem substituir ou abandonar o “requisito negativo” do
artigo 76° da LPTA (o “grave prejuizo para o interesse publico” como valor absoluto), onde prevalecia o
interesse publico sobre o interesse dos particulares. Com a redacgao actual do artigo 120° do CPTA, o juiz
tem que ponderar todos os interesses em presencga, de forma paritaria e proporcional.
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administrativas serem dotadas de poderes que ndo sdo alcancaveis pelos particulares.
Como ja referimos, as autoridades administrativas sdo dotadas de poderes de autoridade
especificamente para prosseguirem um interesse publico mas isso ndo significa que, em
determinados casos concretos, 0s interesses privados ndo prevalecam sobre o interesse
publico. Alias, se ndo existisse o principio da imparcialidade administrativa, também
aplicavel as autoridades administrativas, o interesse publico prevaleceria em todas as
situacoes.

Concluimos que o principio da imparcialidade é essencial para o Direito Contra-
ordenacional, garantindo que as autoridades administrativas no exercicio dos seus
poderes ndo tenham somente o0 seu interesse em consideracdo, mas sim pondere todos
0S interesses em causa e ndo aprecie interesses que ndo sdo relevantes, sob pena de

ocorrer vicio de desvio de poder.
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CONCLUSOES

O Direito Contra-ordenacional é um ramo do direito publico que sanciona
condutas que ofendem bens juridicos sem dignidade penal ou interesses
administrativos em protegé-los com coimas aplicadas por autoridade
administrativas.

A sua finalidade é a tutela de bens e interesses dignos de protec¢do levada a
cabo pelo Estado, o que justifica 0os meios utilizados, nomeadamente os poderes
de autoridade que criam uma relacdo de desigualdade entre as autoridades
administrativas e os particulares.

O Direito Contra-ordenacional € um ramo de direito autbnomo, construido com
base nas influéncias do Direito Administrativo e pelo Direito Penal mas que nao
pertence ao ambito de nenhum dos dois.

A coima € a sancdo exclusiva deste ramo de direito, exclusivamente aplicada por
autoridades administrativas e que, actualmente, deve ser considerada acto
administrativo. Pelo que ha um distanciamento deliberado do Direito Penal.
Quanto aos fins a prosseguir e 0s interesses e bens a proteger, o Direito Contra-
ordenacional enquanto direito publico, a semelhanca do Direito Administrativo e
do Direito Penal, prossegue fins de interesse geral. Porém, hd uma clara
preocupacdo com interesses gerais e interesses de entidades administrativas.

Os bens protegidos pelo Direito Contra-ordenacional sdo bens juridicos sem
dignidade penal mas que carecem de proteccdo de um ramo de direito
sancionatario.

As remissfes do RGCO para o Direito Penal sdo justificadas porque tanto o
Direito Contra-ordenacional como o Direito Penal s&o direitos sancionatorios e
ndo porgue o Direito Contra-ordenacional se deva aproximar do Direito Penal,
antes pelo contrério.

As autoridades administrativas ndo deixam de ser entidades administrativas,
independentemente da sua natureza, logo, no exercicio das suas funcoes
continuam subordinadas a regras e principios de Direito Administrativo.

Quanto ao processo e as suas fases, ndo ha outra conclusdo a retirar sendo que
ndo é procedimento administrativo nem processo penal, em virtude das suas

caracteristicas proprias que o distanciam inevitavelmente de um e de outro.
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10.

11.

12.

13.

14.

O Direito Contra-ordenacional tem uma natureza prépria mas com grande
proximidade do Direito Administrativo.

A imparcialidade administrativa consiste na prossecuc¢édo exclusiva do interesse
publico, através da ponderacdo de todos e somente 0s interesses relevantes no
caso concreto.

As autoridades administrativas sdo parciais na prossecucdo do interesse publico
e imparciais na ponderacao de interesses.

O interesse publico € o interesse proprio das autoridades administrativas,
independentemente da sua natureza, logo, no ambito das suas funcdes que
incluem aplicar sancéo pecunidria, o principio da imparcialidade é essencial para
garantir que ha ponderacgdo de interesses.

Enquanto os juizes ndo podem ser partes na causa e, por isso, ndo podem ter
interesse no sentido da decisdo, a imparcialidade administrativa ndo exige, no
nosso entender, que as autoridades administrativas ndo sejam partes na causa ou,

pelo menos, ndo tenham interesse na deciséo.
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