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Analise de alguns principios estruturantes
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Analysis of some structuring principles in administrative
offenses law
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Resumo: Historicamente, o Direito das Contra-Ordenacbes tem sua
génese e desenvolvimento na Alemanha, cuja evolugéo se deu no periodo
ulterior a Segunda Guerra Mundial, sendo o ordenamento juridico-penal
alemao influente na construgcdo do atual modelo de direito contra-
ordenacional portugués. Em Portugal, o Decreto-Lei n° 232/1979 introduz
no ordenamento juridico o regime das contra-ordenacdes, mas o Decreto-
Lei n° 433/82, de 27 de outubro, que através do seu art. 96° revogou o
Decreto-Lei n°® 232/1979 e introduziu de forma estavel o Regime Geral
das Contra-Ordenacdes (RGCO) e do seu processo. O direito de mera
ordenacdo é direito penal em sentido lato, de modo que justifica a
aplicacdo subsidiaria do Direito Penal nos casos omissos pelo Regime
Geral de Contra-Ordenacgoes (RGCO), contanto que as normas penais ndo
se contraponham com os principios constantes das contra-ordenacoes.
Levando em consideragdo os principios estruturantes do Direito das
Contra-Ordenagbes, a pesquisa busca analisar alguns principios
constitucionais estruturantes do Direito Penal que também sao comuns ao
Direito das Contra-Ordenacgdes, como os principios da proporcionalidade,
da culpa e da legalidade. Como resultado, a pesquisa demonstrou que
tais principios possuem maior flexibilidade na aplicagdo desse direito em
virtude de ndo se estar em causa na intervengao contra-ordenacional a
privacao da liberdade das pessoas.
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Abstract: Historically, the Administrative Offenses Law has its genesis
and development in Germany, whose evolution took place after the
Second World War, with the German legal and penal system influencing
the construction of the current model of Portuguese administrative law. In
Portugal, Decree-Law No. 232/1979 introduces into the legal system the
regime of administrative offenses, but Decree-Law No. 433/82, of October
27, which through its art. 96 revoked Decree-Law no. 232/1979 and
introduced the General Regime of Administrative Offenses (RGCO) and
its process in a stable manner. The right of mere ordination is criminal law
in a broad sense, so that it justifies the subsidiary application of Criminal
Law in cases not covered by the General Administrative Offenses Regime
(RGCO), if the penal rules do not contradict the principles contained in
the contra -ordinations. Taking into account the structuring principles
of the Administrative Offenses Law, the research seeks to analyze
some constitutional principles structuring of Criminal Law that are also
common to the Administrative Offenses Law, such as the principles of
proportionality, guilt and legality. As a result, research has shown that such
principles have greater flexibility in the application of this right because the
deprivation of people’s freedom is not at stake in Administrative Offenses
Law intervention.
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Introducao

Os fundamentos tedricos do Direito das Contra-Ordenagdes remontam ao século
XVIII no que toca aos antecedentes remotos, de sorte que envolve um conjunto de
fatores historico-filoséficos e historico-politicos. Nesse periodo de Estado absolutista
surge uma reorganizagéo do Estado e do Direito do qual emerge um (1) “magistério de
policia”, que se organiza em torno de comportamentos que representam perturbacoes
da paz e da ordem publica, de modo que se trata de infracbes conhecidas também
como delitos politicos; e um (2) “magistério criminal”, que se ocupa de comportamentos
cujo desvalor resulta de uma agressao aos fundamentos da sociedade e revestem
natureza contratual. Nessa época o poder de policia institucionalizou-se em uma
imensa piramide administrativa em que o rei se encontrava no topo, de maneira que a
policia respondia somente perante o rei e as suas inspecdes (DIAS, 2018, p.10).

Ainda no século XVIIl, com o projeto de Cddigo Criminal, surgem as molduras
penais aplicaveis aos delitos politicos, de modo que eram criadas com fundamentos
préprios as infragcoes as regras de governo da polis de carater administrativo cuja
jurisdicao administrativa autbnoma incumbia de apreciar e julgar essas infragcoes
(DIAS, 2018, p. 11).

Ja no século XIX, periodo em que surge o Estado de Direito liberal e a
jurisdicionalizagao das contravencgoes, buscava-se combater a ideia de haver poderes
do Estado acima do Direito sob sustentacdo do principio da divisao dos poderes com
respaldo nos principios da subordinacao de toda a atividade administrativa a lei e
da jurisdicionalizacao de todas as medidas restritivas de direitos e liberdades (DIAS,
2018, p. 11).

Nessa época as infragdes de policia passaram a integrar o elenco das
infracdes penais e a ser designadas como contravengdes por influéncia do Code
Penal de Napoledo, de 1810. Os delitos de policia nada mais eram do que as ditas
contravencgoes. A jurisdicionalizagcao das contravencdes foi acompanhada pela sua
inclusdo nos cddigos penais, de sorte que no ordenamento juridico penal portugués
a maior parte das contravencdes encontrava previsao em legislagao penal avulsa
(DIAS, 2018, p. 13).

Ja ingressando no século XX, a doutrina portuguesa exprimia uma preocupacao
focada na dogmatica da natureza dos litigios. Henrique da Silva adianta que o perigo
tipico da contravengao nao é certo nem provavel, mas presumido pelo legislador. O
autor vai além das questoes sistematicas atinentes ao lugar das contravencdes na
legislacao penal, criticando o Cdédigo Penal portugués, influenciando ainda outros
autores, como Beleza dos Santos e Eduardo Correia que exploraram o tema no plano
das consequéncias e da reforma do Direito Penal (apud DIAS, 2018, p. 16).

No tocante aos antecedentes mais préximos, no periodo entre as duas grandes
guerras mundiais, houve uma crescente intervengao estatal na atividade econdmica
em que se criaram deveres juridicos cuja violacdo acarretaria crime ou contravencao.
Ganha relevo a teoria do Direito Penal Administrativo cujas bases foram lancadas por
Eberhard Goldschmidt e Max E. Mayer. Essa teoria tinha como propésito a reforma
legislativa e a criacdo de um ordenamento sancionatério independente do Direito
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Penal, de modo que impunha a distingao entre matéria penal e ndo penal, e a definicao
legal de um regime punitivo préprio. Na teoria de Goldschmidt divisou como espécies
de infragcdes (1) os crimes ou delitos de justica e (2) os delitos administrativos ou
contra-ordenagoes (Ordnungswidrigkeit), classificando sua divisao em infracdes
penais e contra-ordenacdes a qual foi vertida na lei das infracbes antieconomicas
(DIAS, 2018, p. 17-20).

A Lei de Simplificacdo do Direito Penal Econémico, de 26 de julho de 1949,
acolheu a figura do Ordnungswidrigkeit, porém nao continha o regime juridico da nova
espécie de infracdes, de forma que essa lacuna veio a ser preenchida com a Lei das
Contra-Ordenagoes, de 25 de margo de 1952. Essa primeira lei possibilita a extensao
das novas infragdes a outros setores da atividade social e a continuagao do programa
politico-criminal de depuracédo do Direito Pena de meras infracdes administrativas
(DIAS, 2018, p. 20).

Nasce, pois, um novo ramo do Direito - Direito das Contra-Ordenacdes - cuja
discussdo acerca dos seus pilares fundamentais durou até a edicdo da Lei de 28
de maio de 1968 (OWIG), de sorte que “definia-se a figura da contra-ordenacao
(Ordnungswidrigkeitengesetz) como censuravel (Vorwerfbarkeit)” (PEREIRA, 2015,
p. 33). A OIWIG veio a substituir aquela de modo a simplificar o processo contra-
ordenacional, criando pontes e possibilidades de ligagao com o processo penal, ao
passo que no plano substantivo eliminou a figura dos tipos mistos acolhidos pela lei
anterior e encorpou a parte geral com regras oriundas do StGB.

A evolucao dareforma legislativa no Direito das Contra-Ordenagdes na Alemanha
revela uma crescente aproximacao ao regime do Codigo Penal (DIAS, 2018, p. 21).
Historicamente, a Alemanha foi campo de génese e desenvolvimento do direito de
mera ordenacao social, cuja evolugcao se deu no periodo subsequente a Segunda
Guerra Mundial (BRANDAO, 2013, p. 18), de sorte que esse ordenamento juridico-
penal influenciou o direito portugués na construcao do seu atual modelo de Direito
Contra-Ordenacional (VILELA, 2013b, p. 11), coroando a teorizacdo da matéria do
chamado direito penal administrativo (PEREIRA, 2018, p. 19-20).

Ainda no tocante a evolucao histérica, importante lembrar que Portugal ndo
entrou diretamente na Segunda Guerra Mundial, o que justifica o ordenamento juridico
portugués nao conhecer um desenvolvimento tao precoce e acentuado do Direito
Penal Administrativo nesta fase. Todavia, o Estado Novo produziu uma complexa
legislagdao penal avulsa em razdo da crescente intervengao na vida econémica e
social (DIAS, 2018, p. 22).

A origem do Decreto-Lei n° 41.204, de 24 de julho de 1957, que tratou das
infracdes contra a saude publica e a ordem econdémica, demonstra a preocupagao
em codificar e ordenar sistematicamente as infracdes econémicas, de modo que
as inobservancias das regras e orientacdes implicavam em infragdes disciplinares.
Essas infragcoes também foram referidas no Decreto-Lei n° 48.547, de 27 de
agosto de 1968, que regulou o exercicio da atividade farmacéutica. As infragoes
disciplinares corporativas e as sang¢des dos diplomas mencionados eram ajustadas
ao funcionamento de uma economia corporativa (DIAS, 2018, p. 22-25). Alexandra
Viela pontua que na ordem juridica portuguesa, o legislador, quando pretende criar
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infracdes para especificos campos, como por exemplo o ambiental, o informatico, o
da saude, o da regulagado da concorréncia, recorre ao ilicito penal como também ao
de mera ordenacao social (VILELA, 2013a, p. 3). Outrossim, esses diplomas podem
ser vistos como um embriao das contra-ordenagdes que emergiram no ordenamento
juridico portugués (DIAS, 2018, p. 22-25).

Mais tarde, Eduardo Correia contribuiu extraordinariamente para toda a evolugao
subsequente do Direito Penal portugués ao lancgar as bases do que é hoje o Direito
das Contra-Ordenacdes, de sorte que distinguiu crime e contra-ordenacgao elencando
como pontos essenciais (1) a estrutura do ilicito, (2) a configuragao da culpa, (3) a
natureza da sancdo e (4) a competéncia processual e punitiva (BRANDAO, 2013,
p. 134), tendo em conta sua importante atuagao nos trabalhos de preparacao do
Projecto de um novo Cédigo Penal.

Em 24 de julho de 1979 é publicado o Decreto-Lei n° 232 que introduz no
ordenamento juridico portugués o regime das contra-ordenagoes. As razoes trazidas
no n° 1 do predmbulo sinalizam pela necessidade de adotar no ordenamento juridico
portugués um direito de mera ordenacao social, de modo que a caréncia se justifica
pela urgéncia de um ordenamento sancionatério alternativo distinto do direito
criminal. Entretanto, houve suscitagao de inconstitucionalidade do Decreto-Lei n® 232
no tocante a falta de competéncia do Governo para despenalizar as contravencodes,
consoante o art 1°, n° 3 e 4, posteriormente revogados pelo Decreto-Lei n°® 411-A/79.

Nessa esteira evolutiva, foi publicado o Decreto-Lei n°® 433/1982, de 27 de
outubro que, através do seu art. 96°, revogou o Decreto-Lei n° 232/1979 e introduziu
de forma estavel o Regime Geral das Contra-Ordenagdes (RGCO) e do seu processo.
Em Portugal, portanto, instituiu-se o ilicito de mera ordenacgao social primeiramente
na Constituicao da Republica Portuguesa (CRP) e posteriormente por esse diploma
(VILELA, 2013b, p. 352). Ademais, imperou no ordenamento juridico portugués, por
quase duas décadas e meia, os crimes, as contra-ordenacdes e as contravencoes
regulados, respectivamente, pelo Codigo Penal de 1982, pelo Decreto-Lei n® 433/82
e pelo Cddigo Penal de 1886 (DIAS, 2018, p. 30).

As normas sobre contravencdes permaneceram em vigor quando tratadas pelo
Decreto-Lei n° 17/91, de modo que preservou predito diploma a matriz da contra-
ordenacdo que a distingue das classicas formas do ilicito administrativo: a ligacéo
de direito penal e processual penal a titulo de direito subsidiario. Termina, pois,
importante etapa da implementacgao do ilicito de mera ordenagao em Portugal (DIAS,
2018, p. 30) que, para Augusto Silva Dias, na constituicao do ilicito tipico das contra-
ordenacoes, é mais nitida a influéncia juridico-administrativa do que a juridico-penal
(DIAS, 2018, p. 44).

Voltando os olhos para o Decreto-Lei n° 433/82, algumas alteragdes no
mencionado diploma caminharam no sentido de aproximar o regime das contra-
ordenacodes aos principios e quadros categoriais do Direito Penal, isto €, a criagao
de um Direito Penal de “segunda velocidade”, tese levantada por Silva Sanchez,
no ordenamento juridico espanhol (VILELA, 2013b, p. 24). Nessa esteira evolutiva,
em Portugal, o Direito das Contra-Ordenacdes converteu-se progressivamente no
instrumento sancionatério por exceléncia do Estado regulador, de sorte que chega em
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Portugal um modelo que, no dominio contra-ordenacional, passa pela existéncia de
um RGCO e de regimes setoriais contra-ordenacionais (contra-ordenacgoes laborais,
fiscais, seguranga social, entre outros) de que aquele primeiro funciona, em regra,
como legislacao subsidiaria (PEREIRA, 2015, p. 6).

Arealidade normativa e social da época fez com que alguns autores propusessem
a distincao de regimes juridicos entre as contra-ordenagdes “modernas” e as
“tradicionais” (DIAS, 2018, p. 32-34). E essa clivagem que fundamenta a necessidade
de se revisar o Direito das Contra-Ordenacgoes no sentido de criar um regime punitivo
e processual a “duas velocidades” com sede no RGCO (DIAS, 2018, p. 35).

A esse respeito, Alexandra Vilela considera haver fundamento para distinguir
contra-ordenacdes dotadas de conteldo ético social e contra-ordenagoes de
“ordenacéo social”, destituidas desse conteudo (VILELA, 2013b, p. 307 e ss), de forma
que traz propostas para a reforma do Direito das Contra-Ordenagdes vigente. Sobre
essa questao, Silva Dias entende que “a distingao entre infracdes de mera ordenacao
e contra-ordenacoes com conteldo ético social ndo é suficientemente preciso e
seguro para perceber em cada caso a que regime punitivo deve-se submeter uma
determinada contra-ordenacgao” (DIAS, 2018, p. 37).

De todo modo, insta destacar que o territorio das contra-ordenacdes é marcado
pela disfuncionalidade dos comportamentos. A distingao entre contra-ordenacoes
tem de ser encontrada dentro deste territorio, convocando critérios como a relevancia
social do interesse de ordenacao e causa, o grau de perturbacao que a conduta
provoca a promoc¢ao desse interesse, e a desnecessidade ou inconveniéncia de
sujeicao da conduta a um regime juridico mais rigoroso e solene, ou seja, mais proximo
dos principios e regras do Direito Penal e Processual Penal (DIAS, 2018, p. 41).

A respeito da localizagao do Direito das Contra-Ordenacdes no quadro da
ordem juridica, razoes materiais e histéricas indicam tratar-se de um ramo do Direito
Publico, antes tratado como um filho “bastardo” (Goldschimdt) do Direito Penal e do
Direito Administrativo, cuja natureza do ilicito € administrativa enquanto cabe para
esse dominio alguns principios e garantias de defesa caracteristicos do Direito Penal.

O conceito formal de contra-ordenacao é apresentado pelo art. 1° do Decreto-
Lei n® 433/82 como “todo o facto ilicito e censuravel que preencha um tipo legal no
qual se comine uma coima” e o Codigo Penal também o traz quando trata da infragédo
consoante o principio da legalidade. Insta observar que a exigéncia de que o fato
ilicito seja censuravel tem por subjacente o principio nulla poena sine culpa (PEREIRA,
2018, p. 24), principio com previsao no art. 8° da RGCO e no Cdédigo Penal.

Alexandra Vilela leciona que contra-ordenacao é todo o facto ilicito, tipico e
censuravel que ou viola o dever administrativo ou viola uma norma que proteja ou
promova o bem-estar social, além de ser também toda infracdo que visa proteger
bens juridicos com dignidade penal, embora ndo seja necessario aplicacao da pena
(prisdo e multa), mas a lei comine uma coima que, por sinal, € a sangao principal Unica
do ilicito de mera ordenacéo social (VILELA, 2013a, p.1). Logo, a coima, diferente
de multa, € uma “sancao pecuniaria” (PEREIRA, 2018, p.23) prépria do direito das
contra-ordenagoes, que restringe direitos patrimoniais e liberdades econdémicas.

A doutrina tem debatido a questao concernente a distingao entre crime e contra-
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ordenacao (PEREIRA, 2018, p. 21 e ss; DIAS, 2018, p. 45 e ss), de modo que elencam-
se entre as posi¢oes (1) a que considera nao haver mais do que uma diferenca
quantitativa ou de gravidade entre ambas as formas de ilicitos, (2) a que defende a
existéncia entre as duas infracoes de uma diferengca material ou qualitativa, e (3) a
que sustenta pela teoria mista, qualitativa-quantitativa, porquanto varia a resposta
em conformidade ao termo de comparacao em que é constituido pelo Direito penal
nuclear ou Direito penal secundario.

Faria Costa leciona que “Entre o Direito Penal e o direito de mera ordenacao
social intercede uma diferenga qualitativa e nao meramente quantitativa” (COSTA,
2017, p. 35), concluindo que o Direito penal vive e se estrutura pelo crime e pela pena,
enquanto o direito de mera ordenacéo se constréi por meio da contra-ordenagao e
da coima. Por isso ja basta o sentido literal do art. 1° do RGCO que deixa bem clara
a estrutura para que se defenda para o direito de mera ordenagao social, tendo em
conta a categoria dogmatica da contra-ordenagao e a categoria sancionatéria que a
coima representa (COSTA, 2017, p. 36).

Alexandra Vilela entende o ilicito de mera ordenacdo como pertencendo a
ciéncia do direito penal total ou conjunta, assim acompanhando Faria Costa (VILELA,
2013a, p. 4). Em sua obra, seguida por Figueiredo Dias, a autora se refere que “é
inconcebivel aceitar que a quantidade, uma vez atingido um certo grau, se transfigure
em qualidade” (DIAS, 1983, p. 330), concluindo que o direito de mera ordenacgao social
pertence ao Direito Penal e vive uma intensa relacdo com o Direito penal secundario
(VILELA, 2013b, p. 211;12). Ana Maria Pereira compartilha do mesmo raciocinio de
Faria Costa ao afirmar que “a adesdo a um critério misto quantitativo-qualitativo,
efectivamente, a diferenciacdo é feita através de um critério qualitativo” (PEREIRA,
2013, p. 28-29).

Em sintese, ensina Bega Pereira que o Direito Contra-Ordenacional € um direito
publico sancionatério (cf. DIAS, 2018, p. 15; ALBUQUERQUE, 2011, p. 29) e é hoje
um ramo do direito penal secundario (cf. DIAS, 1889/1990, p. 22; COSTA, 2017, p. 22;
VILELA, 2013b, p. 243 e ss) “com uma conexao” (ALBUQUERQUE, 2011, p. 29) em
virtude dos bens juridicos que tutela, dos principios em que se funda, da relevancia
social conferida pelo legislador, do direito que subsidiariamente recorre, e pelo peso
de algumas das coimas e das sancoes acessoérias que prevé (PEREIRA, 2018, p. 22).

Nao se pode deixar de anotar a autonomia do direito substancial das contra-
ordenacdes em relagcao ao direito penal no tocante ao fato de a extincdo da
responsabilidade criminal decorrente do pagamento de impostos nao incluir as
infracoes contra-ordenacionais (ALBUQUERQUE, 2011, p. 29).

Alexandra Vilela ensina que o Cédigo Penal, nos termos do artigo 32°, do RGCO,
é aplicavel subsidiariamente as questoes substanciais que o seu regime geral nao
resolva, sendo validos os principios da legalidade e da tipicidade (artigo 2°), da nao
retroatividade da lei (artigos 5° e 3°, n° 2), da territorialidade em sentido estrito (artigo
4° e 6°), da responsabilidade irrestrita das pessoas colectivas, enquanto o tracado
processual das contra-ordenacdoes encontra-se previsto entre os artigos 33° a 58°, do
RGCO (VILELA, 2013a, p. 4).

Para efeitos de cumprimento da Convencao Europeia dos Direitos Humanos
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(CEDH), as contra-ordenacdes podem constituir matérias criminais e as garantias da
predita Convencao aplicam-se no direito e processo contra-ordenacional. Ademais,
insta esclarecer que o preambulo do Decreto-Lei 433/82, em seu n® 2, trata da urgéncia
de conferir efetividade ao direito de ordenacao social como ramo distinto e autbnomo
do direito penal em razao das transformacdes concretizadas no ordenamento juridico
portugués, sobretudo do quadro juridico-constitucional que reconhece e estrutura o
direito contra-ordenacional consoante principios com assento constitucional, como
os principios da legalidade, da proporcionalidade e da culpa, e que estruturam o
Direito das Contra-Ordenacdes.

1. Fungées dos principios com assento constitucional e distingcao entre
norma-principio e norma-regra

Em linhas inicias & necessario entender a definicdo do termo “principios”, de
maneira que Aristoteles encontrou varios significados para defini-lo, a saber: ponto
de partida do movimento de uma coisa; a melhor partida; o elemento primeiro e
imanente da geracao, aquilo do qual parte um processo de conhecimento (premissas)
(apud PEIXINHO, 2000, p. 101-102).

A distincdo entre norma-regra e norma-principio “constitui a base da
fundamentacao jusfundamental (ALEXY, 1993, p. 81 e ss). Essa diferenciacao € trazida
por Robert Alexy de sorte que aponta uma distingcdo entre regras e principios em
comparacao a hermenéutica de Ronald Dworkin. Enquanto em Dworkin regras sao
as normas juridicas positivas nos textos juridicos (Constituicao, leis, precedentes) e
principios sdo os principios de moralidade politica que justificam as regras, em Alexy
tanto as regras quanto os principios sdo uma questao de positividade. Outrossim,
a teoria do direito constitucional alema adota como um dos critérios o grau de
generalidade da norma, o que significa dizer que quanto mais genérica for a norma,
mais carater de principio ela tem (ALEXY, 1993, p. 82).

Ivo Dantas conceitua principio como sendo uma “[...] categoria logica e, tanto
quanto possivel, universal, muito embora ndo possamos esquecer que [...] refletem
a prépria estrutura ideoldgica do Estado, como tal, representativa dos valores
consagrados por uma determinada sociedade” (DANTAS, 1995, p. 59). Nesse sentido,
os principios constituem-se em mandamentos nucleares e basilares de um sistema,
sdo base fundamental do ordenamento normativo no tocante a seara juridica, de
modo que atuam como critérios orientadores para direcionar a elaboracao e aplicacao
das outras normas juridicas.

Em relacdo a natureza juridica dos principios juridicos, questdo um tanto
polémica, prevalece o entendimento no sentido de que sdo espécies de normas
juridicas, posto que, consoante a corrente pos-positivista, sdo a pedra angular do
sistema constitucional com carater normativo e vinculante na resolugao de problemas
concretos. Além disso, insta ressaltar que os principios juridicos sdo normas juridicas
hierarquicamente superiores as regras juridicas, por isso essas nao podem contraria-
los, sob pena de colocar em risco tanto a légica quanto a racionalidade do sistema
normativo.
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Posto isso, merece destaque alguns principios estruturantes do Direito Penal
- proporcionalidade, culpa e legalidade — que sdo comuns ao Direito das Contra-
ordenacoes, cuja caracteristica para aplicacao nesse direito € dotada de flexibilidade
em virtude de nao se estar em causa na intervencao contra-ordenacional a privagao
da liberdade das pessoas. Por isso a forca normativa desses principios varia
conforme a razao direta da espécie e medida de restricao dos direitos que decorre
das tipicas formas de intervencao daqueles na area do Direito. Igualmente, a questao
da flexibilidade e da adequacao dos principios constitucionais é tema debatido
no Tribunal Constitucional (cf. acérdaos ns. 659/2005 e 461/2011), de modo que
reconhece a necessidade flexibilizatoria destes quando aplicaveis ao Direito das
Contra-ordenagoes (DIAS, 2018, p. 57).

Esses principios desempenham um papel configurador do regime punitivo das
contra-ordenagdes e exercem importante funcao interpretativa e aplicativa. Nessa
esteira insta ressaltar o preceituado no art. 18°, n° 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa (“1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sao directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.”),
cujo conteudo do respectivo artigo integra o essencial do regime constitucional
especifico dos direitos, liberdades e garantias, de sorte que o preceito implica a forca
normativa e os limites da relevancia da Constituicao no contexto da ordem juridica
global (CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p. 144).

No tocante ao sentido de garantia dos principios da proporcionalidade e da
culpa, “sao directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”
porquanto obrigam e revelam no exercicio da competéncia sancionatoria, quando da
concreta interpretacao e aplicagao das normas contra-ordenacionais (DIAS, 2018, p.
57-58), o que significa dizer que essas regras normativas devem estar em consonancia
com os respectivos principios, considerando, sobretudo a flexibilidade que contraem
no Direito das Contra-Ordenagdes.

2. Principio da proporcionalidade

A Lei Complementar n° 1/82 deu expressa guarida constitucional ao principio da
proporcionalidade (art. 18°, n°® 2, 22 parte, CRP), mas antes disso, mesmo diante da
auséncia de texto expresso, era considerado um principio material inerente ao regime
dos direitos, liberdades e garantias (CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p. 151).

Tendo em conta que as coimas restringem a liberdade econdémica e patrimonial,
deve ser respeitado o principio da proporcionalidade na cominagao e aplicacdo das
coimas considerando a gravidade das infragdes, consagrado no art. 18, n° 2, da
Constituicdo da Republica Portuguesa.

Em analise ao dispositivo constitucional, Gomes Canotilho ensina que o regime
proprio dos direitos, liberdades e garantias constitucionais ndo veda de todo a
probabilidade de restricdo, por via de lei, do exercicio desses direitos, liberdades e
garantias. Essas restricoes, todavia, estdao submetidas a alguns rigorosos requisitos,
de modo que sera constitucionalmente legitima essa restricdo nos casos em que
respeitar algumas condicoes. A primeira delas refere-se a previsdo expressa pela
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Constituicdo admitindo essa restricao (n° 2, 12 parte). A segunda condicao € que a
restricao tenha em vista salvaguardar outro direito ou interesse constitucionalmente
protegido (n° 2). A terceira condi¢ao é que seja a restricao exigida por essa salvaguarda
e se limite a medida necessaria de modo a alcancar esse designio (n° 2, 22 parte).
Por ultimo, a condicdo de que a restricao nao extinga o direito em causa alcancando
o teor essencial da respectiva norma (n° 3). Insta observar que essas condi¢coes sao
requisitos cumulativos (CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p. 148-149).

Segundo a doutrina constitucional, o principio da proporcionalidade decompde
nos seguintes corolarios no tocante a sujeicdo das leis restritivas: principio da
exigibilidade, principio da necessidade, principio da adequacdo e principio da
proporcionalidade em sentido estrito (CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p. 140 e ss;
MIRANDA; MEDEIRQOS, 2010, p. 41 e ss).

Augusto Dias observa que o principio da proporcionalidade em sentido estrito
notadamente assume sublime relevancia no tocante a correspondéncia entre a
gravidade das infragcoes e a gravidade das coimas, de sorte que se deve atentar ao
escalao de critérios ao aplicar as sangoes, ou seja, as sancdes mais graves aplicam-
se as contra-ordenagdes mais graves, as menos graves as contra-ordenagoes mais
leves, e assim sucessivamente (DIAS, 2018, p. 58).

Observa ainda que a exigéncia de proporcionalidade nao parece ser obedecida
pela Lei da Concorréncia vigente no ordenamento juridico portugués porquanto
o legislador nao estatuiu uma coima para cada tipo contra-ordenacional. Embora
o legislador tenha ampla margem na definicado dos montantes das coimas, a
proporcionalidade requer uma ponderagao sobre a gravidade do ilicito e da culpa de
cada infracao, de modo que se deve evitar a desproporcionalidade das sangoes.

3. Principio da culpa

Em linhas iniciais cumpre ressaltar que a culpa, enquanto principio juridico,
encontra seu baldrame constitucional no préprio valor da dignidade humana, o que ja
infere que fica ou deve ficar ja afastada preliminarmente toda e qualquer probabilidade
de fundamentacao da culpa a partir da perspectiva de prevencao (COSTA, 2015, p.
327).

Crespo Pereira lembra, sob a optica das contra-ordenagoes no ordenamento
juridico alemao, autores alemaes como Heliana Maria de Azevedo Coutinho diziam
que “o agente nao se conduz dolosa ou culposamente (Schuldhaft) apenas merecendo
uma censura social por meio de coima (Geldbusse) por ter agido contrariamente aos
seus deveres de cidadao de um Estado social” (PEREIRA, 2015, p. 33)

No ordenamento juridico portugués é ademais principio basilar do Cédigo Penal
assim como o € no Direito das Contra-Ordenagdes. O RGCO ainda na versao do
Decreto-Lei n° 232/79 previa que “a lei determinara os casos em que uma contra-
ordenacdo pode ser imputada independentemente do caracter censuravel do facto”
(art.1°, n° 2) e complementava que nesses casos nao haveria lugar a imputacao de
dolo e negligéncia (art. 8, n° 1). Nesse sentido, era admitida a responsabilidade contra-
ordenacional a revelia total do principio da culpa. O Decreto-Lei n° 433/82 mudou
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parcialmente esse regime por meio da supressao da reserva da parte inicial do art. 8°,
n° 1, de modo a instituir o principio da culpa na sua dimensao de imputacao subjetiva.
Esse cenario foi alterado pelo Decreto-Lei n° 244/95 porquanto mandou “eliminar
a possibilidade de punicdo de contra-ordenacoes independentemente do caracter
censuravel do facto”, o que fez o principio da culpa adquirir plena vigéncia no Direito
das Contra-Ordenacgoes (DIAS, 2018, p. 63-64).

Considerando que o Decreto-Lei n° 232/79 ndo avancava nenhum critério
qualitativo ou quantitativo para determinar as contra-ordenagdes que poderiam ser
punidas ainda que nao houvesse culpa, a questao era deixada a decisao do legislador.
Por essa razao teria esse diploma, se mantido em vigor, auxiliado para que outros
setores das contra-ordenacgdes “modernas” assentassem hoje em responsabilidade
sem culpa. Insta observar que na Lei de Concorréncia nao contém um rol fechado
de fatores de determinacdo da medida da coima e ndo faz mencgao a culpa entre os
critérios ali tragados.

Faria Costa leciona que o principio da culpa revela a ideia de reprovacao
individual e cuja nocao de culpa se desdobra no quadro de principio orientador de
politica criminal, no plano de ideia regulativa e no horizonte da pura censurabilidade
concreta (COSTA, 2015, p. 329). Beca Pereira leciona que a culpa, no ilicito de mera
ordenacao, traduz-se na imputacdo do fato a responsabilidade social do agente, o
que ocorre de modo distinto no ilicito penal, em que se funda na censura ética do
agente (PEREIRA, 2018, p. 57).

No direito contra-ordenacional, pois, infere-se que o significado do principio da
culpa resulta de uma decomposicao desse principio na imputacao subjetiva, censura
da culpa e critério de medida da coima, segmentos aplicaveis com maior flexibilidade
dogmatica e probatéria nesse direito quando comparada a sua aplicagao no Direito
Penal (DIAS, 2018, p. 64-65). Isso porque a justica penal € um valor que se mede
pelos resultados e nesse ambito o principio da culpa “[...] detém a autonomia do
normativo, estrutura-se na complexidade multifacetada do didlogo que realiza com
o real-problematico do Direito Penal” e também “cumpre-se na pratica fecunda da
realizagao do justo historicamente situado” (COSTA, 2015, p. 330).

Em relacao a flexibilidade desse principio no Direito das Contra-ordenacdes
em comparacao ao Direito Penal decorre da circunstancia de ser o direito
contraodenacional constituido pelo papel social. Esse papel fornece o padrdo de
cuidado cujo cumprimento constitui o desvalor da agcao em se tratando do plano da
imputacao subjetiva, particularmente na negligéncia, enquanto que no plano da culpa,
a censura é o papel defeituoso do papel, isto é, o desvio no tocante ao procedimento-
padrao no setor da atividade em causa (DIAS, 2018, p. 64-65).

Por outro viés, a medida da culpa contra-ordenacional, em comparacao a culpa
penal na medida da pena, nao tem um peso tao marcante e decisivo na medida
da coima. Crespo Pereira salienta que a comparacao da pena de multa com coima
faz-se de maneira cada vez mais dificil, porquanto ambas comungam do atributo
da patrimonialidade (cf. art. 47° do Cédigo Penal e art. 17° do RGCO) sendo ambas
aplicadas pelo Estado por via de Tribunais e das entidades administrativas e, mais
atualmente, por entidades reguladoras que, sem embargo, sao supervisionadas pelo
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Estado (PEREIRA, 2015, p. 36).

Augusto Dias aponta que a doutrina, pois, tem reconhecido que a coima,
diversamente da multa, tem como papel absorver as vantagens econdémicas e
oriundas da infragcao, ainda que essa nao seja uma fungao exclusiva e ilimitada (DIAS,
2018, p. 66).

Na reforma do RGCO promovida pela Lei n°® 13/95 definiu-se o objetivo de
elevar o limite das coimas até ao montante do beneficio econémico “sem que tal
elevacao possa exceder um terco do limite legalmente estabelecido”, consoante
redacao do art. 3°, alinea d, DL n° 433/82. Hoje esse limite maximo figura no art.
18, n° 2 do mesmo diploma. Tendo em conta que a culpa nao define isoladamente
o limite maximo da coima, contrariamente do que ocorre na responsabilidade penal,
também é verdade que ela pressiona a fixacdo da coima em medida inferior a que
resulta da ponderacao de fatores como as vantagens econdmicas e a necessidade de
prevencao geral quando apontar no sentido contrario ao destas (DIAS, 2018, p. 66). A
culpa conta com certo espaco de realizacao na medida da coima cuja possibilidade
de determinar sua atenuacao consta no art. 18, n° 3 do RGCO.

O tema das coimas fixas chegou aos tribunais, de modo que no Tribunal
Constitucional a jurisprudéncia passou a reconhecer a vigéncia do principio da
culpa no Direito das Contra-Ordenacgoes. A posicao dominante fixou entendimento,
no tocante ao principio da culpa, admitindo-se uma “diferente gradacdao da sua
forca impositiva nessa area sancionatoéria” (acérdao n° 481/2010), defendendo,
pois, a nao transposicao para o dominio das coimas das razdes que sustentam a
inconstitucionalidade da cominagao de penas fixas. A previsao de coimas fixas pode
estar inquinada de inconstitucionalidade por violagcao do principio da culpa nos casos
em que as contra-ordenacoes nao forem praticadas em massa (DIAS, 2018, p. 66-
67). Quanto aos tribunais judiciais, o entendimento firmado no Tribunal do Porto
(acordao de 3 de fevereiro de 2011) é no sentido de se tratar de norma inconstitucional
o art. 27, n° 1, do DL 399-F/84, no tocante a coima fixa estabelecida, em virtude
de violar os principios constitucionais da culpa, da igualdade, da legalidade e da
proporcionalidade (DIAS 2018, p. 67).

Ainda no ambito dos tribunais, o principio da culpa obteve seu reconhecimento
no Tribunal da Relacao de Coimbra (acérddo 529/2008) como principio basilar do
direito contra-ordenacional. O entendimento firmado exige que seja imputado a titulo
de dolo ou negligéncia no cometimento do fato para que exista a culpabilidade do
agente. Na acepcao dos termos, o dolo constitui-se na pratica do fato descrito na lei
contra-ordenacional enquanto a negligéncia caracteriza-se pela falta de atencao e
por isso viola um dever de cuidado (PEREIRA, 2018, p. 58).

Logo, o nullum crimen sine culpa demonstra uma extraordindria conquista
civilizacional porquanto superou o modelo de responsabilidade objetiva, de sorte que
implica em evidente racionalizagcao e humanizacao do jus puniendi. O seu ambito de
vigéncia, portanto, alcanca somente quando se trata da imposicao de uma pena.

4. Principio da legalidade
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O principio da legalidade consagrado na Constituicdo da Republica Portuguesa
dispoe que “1. Ninguém pode ser sentenciado criminalmente senao em virtude de lei
anterior que declare punivel a acgao ou a omissao, nem sofrer medida de seguranga
cujos pressupostos nao estejam fixados em lei anterior” (art. 29°, n® 1 da CRP). No
direito substantivo contra-ordenacional, o Decreto-Lei n® 433/82 salvaguarda que “Sé
sera punido como contra-ordenacao o facto descrito e declarado passivel de coima
por lei anterior ao momento da sua pratica (art. 2°)”, enquanto no direito processual
“O processo das contra-ordenagoes obedecera ao principio da legalidade” (art. 43,
RGCO).

A aplicacao do principio da legalidade ao direito contra-ordenacional decorre
diretamente do principio da seguranca juridica, consoante se extrai de pronunciamento
do Tribunal Constitucional em um caso em que estava em causa o ilicito disciplinar
(acérdao n° 666/1994). Segundo seu entendimento, aregra datipicidade das infragoes,
corolario do principio constitucional da legalidade, ndo cabe para esse direito assim
como vale no dominio do direito penal. Isso porque se fazem sentir em menor grau
as exigéncias de tipicidade nos demais ramos do direito publico sancionatério (DIAS,
2018, p. 67-68).

Gomes Canotilho leciona que o preceito do dispositivo constitucional contém o
essencial do regime constitucional da lei criminal quando declara ser criminalmente
“punivel uma accado ou omissao” (art. 29, n° 1, CRP), pois a definicdo de um
determinado crime consequentemente cabe a previsdo da sua respectiva pena, ja
que “nao existe crime sem pena, nem pena criminal sem crime”. A Constituicao,
ademais, determina que “[...] s6 deve haver sang¢ao criminal quando tal se mostre
necessario para salvaguardar esses bens constitucionais” (CANOTILHO; MOREIRA,
1993, p. 191).

Do mesmo modo que é aplicado na teoria da lei penal, o principio da legalidade
contra-ordenacional desdobra-se em quatro corolarios e que encontram acolhimento
no Direito das Contra-Ordenacdes e dos quais decorrem as exigéncias (1) de lei
escrita, (2) de lei estrita, (3) de lei certa e (4) de lei prévia (DIAS, 2018, p. 68).

4.1. A exigéncia de lei escrita e o problema da reserva de lei

O ultimato de lei escrita tem como fungao impedir que jurisprudéncia, costumes
e usos sociais se constituam fontes de criacdo de contra-ordenacdes, assim como
na criacdo ou agravacdo de coimas ou sangoes acessorias. Todavia, as contra-
ordenacoes singulares e suas sangdes nao se limitam constitucionalmente a reserva
de lei, contrariamente dos crimes e das penas, porquanto essa reserva abrange
somente o Regime Geral da Constituicdo (cf. art. 165°, n° 1, alinea d, CRP) (DIAS,
2018, p. 68).

No Direito das Contra-Ordenacgoes, diferentemente do que ocorre no Direito
Penal, o principio da legalidade contrai maior flexibilidade no tocante a matéria
de fontes normativas. Corrobora com essa afirmagao a previsao das antigas
contravengdes em que a punicao era somente a multa (cf. 486° do CP/1886). O que
podia ser colocado como oposicao a essa solucao se levado em conta que a criacao
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de contra-ordenacodes produz uma restricao de direitos, liberdades e garantias que
deve revestir a natureza de lei formal (cf. art. 18, n°® 3, CRP: “3. As leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e nao podem
ter efeito retroactivo nem diminuir a extensao e o alcance do contelido essencial dos
preceitos constitucionais.”).

Gomes Canotilho aponta como um dos requisitos de legitimidade das leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias “o seu caracter geral e abstracto” (n°
3, 12 parte). Nao basta que as leis sejam formalmente ou aparentemente gerais e
abstractas, devem, pois, possuir as tradicionais caracteristicas da lei, de modo que
nao tem lugar, neste dominio, as modernas figuras da lei (leis-medida, leis-plano,
leis-de-grupo, para nao falar nas leis-acto-administrativo), que todavia nao estao
constitucionalmente proibidas noutros dominios (CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p.
151).

No tocante ao problema da reserva de lei, trata-se de um requisito importante
da legitimidade constitucional das restricoes aos direitos, liberdades e garantias,
tendo em conta o duplo sentido da reserva de lei (material e formal). Significa a
reserva de lei material que os direitos, liberdades e garantias somente podem ser
restringidos (ou regulados) por via de lei e nunca por regulamento. Inclui dizer que
nao se admite a lei delegar em regulamento ou diferir para ele qualquer aspecto
desse regime. Ja a reserva de lei formal significa dizer que os direitos, liberdades e
garantias somente podem ser regulados por lei da Assembleia da Republica ou, nos
termos do art. 168°, por decreto-lei governamental devidamente autorizado, havendo
casos constitucionalmente previstos (cf. art. 167°) em que nao existe sequer essa
possibilidade de delegagao (CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p. 153).

Silva Dias interpreta o art. 18, n°® 3, da CRP conjuntamente com outros
dispositivos constitucionais, nomeadamente o art. 165, n°, alinea d, que estende “[...]
a criacao de contra-ordenacoOes singulares uma exigéncia de que a lei fundamental
reserva as alteracdes ao RGCO”, completando que “[...] somente estas devem ser
objecto de lei formal” (DIAS, 2018, p. 69). No plano concreto, Silva Dias nao considera
inconstitucional os preceitos do Regulamento dos Residuos Sélidos da cidade de
Lisboa por violagao ao principio da reserva de lei formal, entre outros mencionados
por ele, que preveem contra-ordenagoes e coimas (DIAS, 2018, p. 70). Alexandra Vilela
conclui esse raciocinio, concernente a sujeicao a reserva de lei em sentido formal nas
contra-ordenacoes, salientando que nao deve o n° 3 receber interpretacao a revelia do
conjunto do art. 18°, ja que aqui cabe aplicacao do principio da proporcionalidade no
tocante as exigéncias de formalizacao da lei e a variagdo na razao direta da gravidade
das coimas e das sangoes acessorias cominadas (VILELA, 2013b, p. 70).

Osensinamentos de Silva Dias acercadavariagao narazaodiretadagravidade das
coimas e das sangoes acessorias cominadas apontam no sentido de que se sujeitam
a reserva de lei formal as contra-ordenacoes designadas “modernas” sancionadas
com coimas elevadas e com sancdes acessorias mais gravosas, enquanto que as
infracdes “tradicionais”, como as contra-ordenacoes de lixos domésticos pelos
municipios, podem constar de regulamento da Camara Municipal (DIAS, 2018, p. 70).

Gomes Canotilho aponta como aspectos especificos do principio da legalidade,
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primeiramente, a reserva de lei da Assembleia da Republica em matéria de crimes,
penas, medidas de seguranca e seus pressupostos, de modo que pode o Governo
legislar somente sobre essas matérias por meio de autorizacdo daquela (art. 168°,
n° 1, alinea ¢, CRP). Também, ressalta a proibicao de intervengcdo normativa de
regulamentos, ndo podendo a lei cometer-lhes tal competéncia. Por ultimo, a exclusao
do direito consuetudinario como fonte de definicao de crimes ou de punigao penal
(CANOTILHO, 1993, p. 192).

Embora nao fagcam parte da fonte direta de contra-ordenacdes assim como nao
o fazem os usos e os costumes, a jurisprudéncia conforme as suas correntes fixam
o sentido da lei e coordenam sua aplicacao, mas a definicao de termos e limites
do exercicio de atividades consideradas inadequadas socialmente é competéncia
do legislador, por exemplo, quando estiver em pauta razdes de interesse publico
que justifiquem medidas de reducao do ambito da proibicao a certas tradicdes ou
praticas culturais.

4.2. A exigéncia de lei certa e os limites da indeterminacao legal

O principio da legalidade (art. 29°, n® 1 da CRP) tem como corolarios os
principios da lex certa, praevia e stricta, porém tanto o RGCO quanto a CRP sao
omissos a respeito das vertentes de lei certa (Que significa exigéncia de tipicidade
das contra-ordenacodes) e da lei estrita (Que significa proibicao da analogia). A esse
respeito Gomes Canotilho trouxe algumas observagcdes ao tecer comentarios acerca
do art. 29, n° 1° da CRP:

O principio da tipicidade abrange os seguintes requisitos: (a) suficiente espe-
cificacéo do tipo de crime (ou dos pressupostos das medidas de seguranca),
tomando ilegitimas as definicdes vagas, incertas, insusceptiveis de delimi-
tacéo; (b) proibicdo da analogia na definicdo de crimes (ou de pressupostos
de medidas de seguranca); (c) exigéncia de determinacédo de qual o tipo de
pena que cabe a cada crime, sendo necessario que essa conexao decorra di-
rectamente da lei. O principio da tipicidade exclui tanto as férmulas vagas na
descricdo dos tipos legais de crime, como as penas indefinidas ou de moldura

tdo ampla, que em tal redunde (CANOTILHO, 1993, p. 192) Comentario ao
art. 29, n° 1

Na doutrina defendia ja Figueiredo Dias que “se conduzem para o Direito das
Contra-Ordenagoes as mesmas garantias constitucionalmente conferidas ao Direito
Penal, mormente as resultantes dos principios da legalidade e da aplicabilidade
da lei mais favoravel”. Vale preconizar também no Direito das Contra-Ordenagoes
“a proibicdo de aplicacao analdgica in malam partem e a exigéncia de tipicidade e
consequente determinabilidade” (DIAS, 1983, p. 330).

A exigéncia de lei certa visa impedir a utilizagdo de conceitos extremamente
indeterminados ou técnicas em branco difusas, que podem ampliar o espaco de
apreciacao, possibilitando a anulacao do liame do aplicador a lei (DIAS, 2018, p. 77).
Acerca dos limites da indeterminacao legal, Nuno Brandao ensina que “igualmente em
imediata consonancia com a exigéncia de determinabilidade resultante do principio
constitucional da legalidade criminal (art. 29°, n°® 1 da CRP), s6 é admissivel uma
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responsabilizacao contra-ordenacional com base num acto normativo suficientemente
determinado (arts. 1.° e 2.° do RGCO)” (BRANDAO, 2013, p. 797).

No Tribunal Constitucional, o Acérdao n° 41/2004 pronunciou-se ai pela
inaplicabilidade do art. 29°, avocando portanto o principio do Estado de Direito como
fonte direta e imediata do “pensamento constitucional que o direito sancionatorio
publico, enquanto restricao relevante de direitos fundamentais, participa do essencial
das garantias consagradas explicitamente para o direito penal, isto é, do nlcleo de
garantias relativas a seguranca, certeza, confianca e previsibilidade dos cidadaos”
(acordao 41/2004).

A partir dessa linha aberta pelo Acordao 41/2004 culminou a posicao de que €
um erro pretender ampliar ao direito das contra-ordenacoes as projegcoes normativas
do principio da legalidade sancionatdria previsto no art. 29°, 1, 3 e 4, da CRP, sendo
“assim bem certo que a exigéncia de determinabilidade do tipo predominante no
direito criminal ndo opera no dominio contra-ordenacional” (acérdao 41/2004)
(BRANDAO, 2013, p. 800-801).

Pinto de Albuquerque, entretanto, leciona que nao se pode afastar o art. 29°
da CRP do espaco contra-ordenacional, porque sempre emergira a garantia dotada
de forca normativa supra-legal constituida pelo principio da legalidade acolhido pela
CEDH no seu art. 7° (Cf. ALBUQUERQUE, Art. 1°,n° m. 10.)

Insta ressaltar que a proibicao, notadamente de conceitos de elevado grau
de indeterminacdo ou de técnicas em branco difusas, tem menor rigor e alcance
no tocante a contra-ordenacdo em comparagao ao Direito Penal, aplicando-se em
situagoes de indeterminagdes extremas. Essa proibicdo, portanto, aplica-se as leis
em branco globalmente remissivas e as sucessivamente remissivas (DIAS, 2018, p.
71-72).

O principio da legalidade determina que a lei em branco faca de modo
minimamente claro e objetivo a remissao interna ou externa ao diploma legal ou
regulamentar em causa.

A esse respeito, o Tribunal Constitucional acordou que “o direito de mera
ordenacdo social poderda adequar-se ao essencial das exigéncias em sede de
direito penal, nomeadamente de direito penal secundario, em que haja remissao
para normas técnicas”. No mesmo acérdao, também pronunciou no sentido de que
“[...] Uma norma remissiva ndo pode ser vazia de orientagao da conduta dos seus
destinatarios” (acérdao 41/2004). Nesse sentido, corrobora Silva Dias sustentando
que somente assim podera haver “uma conexao entre previsdo e estatuicao tipicas
que seja informativa para o conjunto dos destinatarios e perceptivel para o aplicador”,
tendo em conta tratar-se de uma determinacao irrevogavel do principio da legalidade,
independentemente da sua flexibilidade (DIAS, 2018, p. 73).

Também ocorre a violagao ao principio da legalidade no tocante as leis em
branco sucessivamente remissivas, haja vista o percurso que abrange uma série de
disposicoes legais ou regulamentares, independentemente seja a previsao no mesmo
ou em diploma distintos.

No Tribunal Constitucional, discutiu-se a aplicagao aos tipos e sangodes
contra-ordenacionais em branco um outro critério no quadro de compatibilidade
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dos tipos penais em branco com as exigéncias da lei certa e determinada referente
a disposicao que preenche ou para a qual se remete tenha “caracter meramente
técnico e nao inovador” (cf. acordao 492/1995; 534/1998; 115/2008). A esse respeito
Silva Dias tece suas observagoes no sentido de que a disposicao complementar
deve ser compreendida a luz das regras de interpretacdo validas no Direito das
Contra-Ordenacoes, o que nesse caso exclui a possibilidade de integracao analogica
independente da aceitacdo pelo ordenamento primario em que se insere aquela
disposi¢do. Essa conclusao encontra fundamento em duas razées. De um lado, a
mesma autoridade administrativa que cria o tipo contra-ordenacional também pode
criar disposi¢cao complementar. De outra banda, os tipos contra-ordenacionais visam
reforgo sancionatério de normas de carater mutavel e podem ser construidos baseado
em uma complementariedade extrema em relagdo ao ordenamento primario (DIAS,
2018, p. 73-74).

Em outro acérdao, concluiu o Tribunal Constitucional pela inconstitucionalidade
de um tipo contra-ordenacional em funcao da enorme amplitude entre os limites
da coima por ele cominada, dada “a possibilidade de, pela aceitacao de limites
extraordinariamente amplos, se pds em causa a previsibilidade da sangao” (acérdao
574/1995). Insta ressaltar que o Tribunal deixou clara a sua posi¢cao no sentido
da aplicabilidade do principio constitucional da legalidade criminal ao direito das
contra-ordenacgoes, que tendo sido confrontado com o problema da admissibilidade
constitucional de uma moldura legal de coima com limites minimo e maximos
extraordinariamente afastados entre si ponderou a questdo justamente a luz do
principio da legalidade, decidindo-se pela sua compatibilidade constitucional: “a
norma sub iudicio cumpre as exigéncias que vao implicadas no principio da legalidade
penal, consagrado no art. 29°, n° 1 e 3, da Constituicao (nullum nulla poena sine
lege) [...] e ainda, no principio da proibicdo de sancdes de duracédo ilimitada ou
indefinida (consagrado no n° 1 do artigo 30° da Constituicdo), que é outra dimensao
ou vertente do principio da legalidade das sancdes” (acérdao 574/1995). Em outro
momento o mesmo Tribunal se posicionou em sentido oposto concernente ao
grau de indeterminacdo admissivel na moldura da coima, em que firmou acérdao
considerando violadora disposi¢cao que previa uma coima considerada exagerada e
reveladora de elevado grau de indeterminacao (acérdao 547/2001).

Nos Tribunais, a violagao ao principio da tipicidade enquanto expressdo do
principio constitucional dalegalidade voltou a ser ponderada no Tribunal Constitucional
nos Acdrdaos 338/2003 e 358/2005, desta vez na vertente da determinabilidade da
descricao tipica insita em normas tipificadoras de contra-ordenagoes. No tocante
ao preceito da exigéncia de lei certa e os limites da indeterminacgao legal, o Tribunal
Constitucional portugués comecou por considerar vélido o principio da legalidade
criminal para o dominio das contra-ordenagdes, ao menos na sua vertente de
determinabilidade do tipo e da sancao, tendo porém depois passado a pronunciar-se
pela sua inaplicabilidade (BRANDAO, 2013, p. 799).

Silva Dias ressalta que uma distancia elevada entre os limites maximo e minino
da coima justifica-se nos dominios em que a mesma infragao pode assumir formas
graves e incluir condutas cuja gravidade de culpa é baixa, e por outro viés, entre as
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finalidades da coima esta a recuperacao do beneficio econdmico auferido da infracéo,
de modo que justifica a oscilagao do limite maximo das coimas, limite esse que deve
ser estabelecido na lei. Importa acrescentar que Nuno Brandao, assim como Silva
Dias, também defende o efeito preventivo da fungao confiscatéria ilimitada da coima
(DIAS, 2018, p. 74; BRANDAO, 2013, p. 483 e ss).

Silva Dias nao discorda que os beneficios econdmicos extraidos da infracao
sejam tecnicamente calculaveis posteriormente, mas nao concorda que seja este o
plano relevante da determinabilidade e da previsibilidade das sancdes. Isso porque
para que esse plano alcance um grau aceitavel de realizagao é necessario estatuicao
legal fixando um limite que assegure a determinabilidade ex ante do poder punitivo
das autoridades administrativas, bem como a realizagao dessa outra fungao da coima,
que é a punicao da infragdo culposa de um dever. Por essas consideracoes é que se
conclui que o legislador portugués agiu positivamente ao prescrever esse limite no
art. 18, n° 2, do RGCO (DIAS, 2018, p. 75).

Alexandra Vilela sustenta que a pressuposi¢cao considerada pelo art. 18, n°
2 torna o parametro de determinabilidade da coima altamente variavel, ao mesmo
tempo impossibilita que o limite maximo da coima seja definido para cada contra-
ordenacao. Acompanhando o entendimento de Oliveira Mendes e Santos Cabral,
tendo em conta a inexisténcia de um critério de determinacdo da medida da coima,
ja que a referida norma nao indica a forma de a determinar (cf. MENDES; CABRAL,
2009, p. 59 e ss), Alexandra Vilela conclui que o beneficio econémico auferido com a
contra-ordenacao nao deve ser critério de medida da coima nem uma circunstancia
agravante (VILELA, 2013b, p. 360-363). Silva Dias discorda desse entendimento
ressaltando que o montante dos beneficios econdmicos oriundos da infragdo é sim
calculavel e por isso controlavel pelo agente. Também porque sempre é possivel
determinar ex ante o limite maximo de cada contra-ordenagao concreta, considerando
para isso 0s ganhos econdmicos, tendo em conta o limite maximo estatuido, elevado
em um ter¢co nos casos em que ultrapassarem esse limite (DIAS, 2018, p. 75).

Para Alexandra Vilela, a retirada do lucro ilicitamente obtido desempenha a
“funcao preventiva da pena principal” e também uma censura do fato, de modo que
cumpre a justica relativa evitando-se a necessidade de elevacao do limite maximo da
coima até a supressao do beneficio (VILELA, 2013b, p. 364-365). Em sentido oposto,
Fernanda Palma e Paulo Otero defendem que a elevagéo do limite maximo da coima
até a retirada do beneficio melhor concretiza a justica relativa (PALMA; OTERO, 1996,
p. 564). Viu-se, portanto, que a determinagao da medida da coima levanta discussoes
doutrinarias no tocante a realizacao de justica em razdo da indeterminacdo desse
critério pelo dispositivo contra-ordenacional.

4.3. A exigéncia de lei estrita e a proibicao da analogia

O principio da legalidade contra-ordenacional encontra assentamento nos
arts. 1°, 2° e 3°, n° 1 do RGCO. Crespo Pereira observa que, a semelhangca do que
sucede na area criminal, também na area das contra-ordenagdes vigora o principio
da tipicidade (lei certa) como corolario do principio da legalidade - cfr. arts. 1° e 2° do
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RGCO (PEREIRA, 2015, p. 16). Os arts. 1° e 2° do predito diploma resulta a proibicao
da analogia (lei estrita) para agravar a responsabilidade contra-ordenacional, haja vista
sua correspondéncia material com o principio constitucional da legalidade criminal,
consagrado no art. 29°, n°s 1, 3 e 4, da CRP, bem como ainda em observancia do
principio constitucional da separacdo de poderes (BRANDAO, 2013, p. 796-797).

Pinto de Albuquerque salienta que a Constituicao nao estabelece a garantia
da tipicidade e também nao proibe a analogia no ambito das contra-ordenacgoes,
garantia e proibicao decorrentes do principio da legalidade (ALBUQUERQUE, 2011,
art. 2°, anot. 14, p. 34), mas a omissao da proibicao expressa a analogia pode gerar
um certo “enfraquecimento da tipicidade” (PALMA; OTERO, 1996, p. 564).

De modo a suprir essa lacuna, a doutrina (cf. ALBUQUERQUE, 2011, art. 2°,
anot. 14; VILELA, 2013b, p. 510 e ss; BRANDAO, 2013, p. 892 e ss; DIAS, 1983,
p.330) e a jurisprudéncia (cf. acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 30 de
junho de 2008; acérdao do Tribunal da Relacao de Coimbra, de 9 de junho de 1999)
conferem a proibicdo da analogia plena vigéncia no Direito das Contra-Ordenacoes.
Consoante Silva Dias, “uma vigéncia que nao é ditada pela separacdo dos poderes,
ja que a Administragao pode tanto criar como aplicar as contra-ordenagoes” (DIAS,
2018, p. 78).

Figueiredo Dias ja deduzia a proibicdo da analogia do principio da legalidade
previsto no art. 2° do RGCO. Isso porque se conduz para o Direito das Contra-
Ordenacdes as mesmas garantias constitucionalmente conferidas ao direito penal,
mormente as resultantes dos principios da legalidade e da aplicabilidade da lei mais
favoravel. Também no Direito das Contra-Ordenagdes preconiza-se “a proibicao de
aplicacdo analdgica in malam partem e a exigéncia de tipicidade e consequente
determinabilidade” (DIAS, 1983, p. 330).

No mesmo sentido, Nuno Brandao ressalta que “a imposicao de tipicidade
decorrente do principio da legalidade encontra-se, como é evidente, acompanhada
de uma proibicdo de analogia in malam partem (BRANDAO, 2013, p. 892). Alexandra
Vilela acrescenta que a aceitagao do principio da legalidade inscrito no art. 2° do
RGCO traz, por ineréncia, a exclusdo da analogia, concluindo que “[...] como sua
decorréncia, a descricdo das contra-ordenacdes também nao pode prescindir do
principio da tipicidade [...]” (VILELA, 2013b, p 510).

Portanto, no Direito das Contra-Ordenacdes vale a proibicdo de aplicagcao
analdgica in malam partem, mas assim como no Direito Penal, a analogia in bonam
partem nao é abarcada por essa proibicdo. Ademais, a propodsito dos variados
principios que estruturam o Direito das Contra-Ordenagdes ha uma transposicao
mais flexibilizadora desses principios do dominio penal para o contra-ordenacional.

Consideracoes finais

Em Portugal, instituiu-se o ilicito de mera ordenacao social primeiramente na
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) e posteriormente pelo Decreto-Lei
n°® 433/82, de 27 de outubro, que através do seu art. 96° revogou o Decreto-Lei n°
232/1979, primeiro diploma juridico portugués que tratou do regime das contra-
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ordenacgoes.

Algumas alteracdes no Decreto-Lei n° 433/82 caminharam no sentido de
aproximar o regime das contra-ordenagoes aos principios e quadros categoriais do
Direito Penal. Consoante o preceito do preambulo do Decreto-Lei n° 433/82, em seu
n° 2, viu-se tratar de medida urgente a questao de atribuir efetividade ao direito de
ordenacao social como ramo distinto e auténomo do Direito Penal, tendo em conta as
mudancas efetivadas no ordenamento juridico portugués, nomeadamente do quadro
juridico-constitucional que reconhece o direito contra-ordenacional em conformidade
com principios de assento constitucional que estruturam esse direito.

Com base na analise sistematizada da literatura, considerando ainda a questao
da previsao legal e os debates nos Tribunais, o campo do direito substantivo do RGCO
replica ou segue de perto a generalidade dos grandes principios da lei penal ordinaria.
No tocante a questdo que envolve a relagao entre o Direito Contra-Ordenacional e
o Direito Penal, viu-se que este é chamado a discussao para, mediatamente, por
meio da sua provavel influéncia sobre os principios constitucionais aplicaveis ao
Direito Contra-Ordenacional, elucidar questoes de constitucionalidade atinentes a
solugoes legais que ndao podem rigorosamente ser vistas como balizas identitarias do
ordenamento contra-ordenacional. Observou-se, ainda, a questao da flexibilidade e
da adequacédo dos principios constitucionais em debate no Tribunal Constitucional,
de maneira que reconheceu em alguns acoérdaos a necessidade flexibilizatéria destes
quando aplicaveis ao Direito das Contra-ordenagdes.

Entre os principios constitucionais penais que estruturam o direito contra-
ordenacional enumera-se o principio da proporcionalidade, o principio da culpa, o
principio da legalidade e seus corolarios. O Direito das Contra-Ordenacdes pode
beneficiar da aplicagao desses principios por ser legitimo e concebé-lo como parte
integrante do direito penal em sentido amplo, ja que evidente € a convergéncia material
entre fatos penais e fatos contra-ordenacionais, além de conferir para esse direito
uma maior flexibilidade de aplicagdo desses principios tendo em conta ndo estar em
causa na intervengao contra-ordenacional a privagao da liberdade das pessoas.
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