O DIREITO CONTRA-ORDENACIONAL
ECONOMICO NA ERA DA REGULACAO

Nuno Brandio®

I. Do Estado de Providéncia ao Estado Regulador

1. Tanto em Portugal como nos outros paises que o adoptaram, os
antecedentes, a génese e a subsequente evolucao do direito das contra-ordenagoes
constituiram sempre uma expressao do paradigma socio-econdémico de cada época
e do papel que ao Estado ai foi sendo sucessivamente reservado. Se hoje as contra-
ordenagodes estdo em todo o lado e as sangdes que para boa parte delas se prevéem
ha muito que assumiram uma severidade consideravel, tal ficou essencialmente a
dever-se a emergéncia nas ultimas trés décadas de um novo paradigma de

estadualidade e ao papel que nele foi atribuido ao direito contra-ordenacional.

O extraordinario alargamento do raio de ac¢do do ilicito contra-ordenacional e
a acentuacado da gravidade das suas sangdes correu a par e foi consequéncia de toda
uma imparavel dindmica privatizadora e liberalizadora do mercado econémico
que comegou a dar os seus primeiros passos na década de 1980' e de um movimento
que acompanhou essa tendéncia econémica no sentido da definicdo de uma cada
vez mais apertada malha normativa em ambitos como os da protecgdo dos

consumidores, da seguranca dos produtos, dos trabalhadores ou do meio

* Professor Auxiliar na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
1 Cf. Livro Verde sobre Servicos de Interesse Geral apresentado pela Comissao Europeia, COM
(2003) 270, de 21-05-2003, 5.
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ambiente?, agregados sob a designacao de regulagio social®. Nesses dominios que se
deixam cobrir pelos conceitos de regulacdo econdmica e de regulagdo social, o
direito das contra-ordenacdes foi erigido como instrumento sancionatério por
exceléncia ao servico da efectividade das suas prescri¢gdes?, ai acabando por residir
arazdo fundamental desse impressionante crescimento e endurecimento do direito

contra-ordenacional.

2. Quando é introduzido no ordenamento juridico portugués, o direito contra-
ordenacional aparece umbilicalmente ligado a um movimento descriminalizador
dirigido a uma purificagdo do direito penal, mas surge também imerso num
modelo de Estado marcadamente dirigista e interventor na economia, inscrito num
periodo em “que se efectuaram transformagdes profundas de estruturas
economicas (nacionaliza¢des dos sectores béasicos da economia e dos latifundios do
sul do pais) e [em] que se definiu um sentido caracterizadamente socialista, de
pendor colectivista, para o projecto de transformacao econdémica”s. Uma tendéncia
que no modelo econémico plasmado na Constitui¢do de 1976 se exprimia na
irreversibilidade das nacionalizag¢des (art. 83.%-1) e na imposigao constitucional de

sectores vedados a iniciativa privada (85.9-2)¢.

2 De entre uma bibliografia nacional e estrangeira totalmente inabarcavel, cf, na doutrina
portuguesa, MOREIRA, Vital, Auto-Regulacdo Profissional e Administracdo Piblica, Coimbra, Almedina,
1997, p. 17 e ss., GONCALVES, Pedro Costa, Entidades Privadas com Poderes Piiblicos. O Exercicio de Poderes
Piiblicos de Autoridade por Entidades Privadas com Fungdes Administrativas, Coimbra, Almedina, 2005, p.
137 e ss., FERREIRA, Eduardo Paz / MORAIS, Luis Silva, “A regulagdo sectorial da economia. Introdugao
e perspectiva geral”, in: Paz Ferreira et al. (coords.), Regulacdo em Portugal: Novos Tempos, Novo Modelo?,
Coimbra, Almedina, 2009, p. 7 e ss., CATARINO, Luis, Regulagdo e Supervisio dos Mercados de Instrumentos
Financeiros, p. 15 e ss. e passim, e FERREIRA, Eduardo Paz, “Em torno da regulacdo econdmica em tempos
de mudanga”, C&R, n.2 1, 2010, p. 31 e ss.

3 Como bem nota MOREIRA, Vital, Auto-Regulagdo Profissional e Administragdo Publica, p. 44, a
desregulacido econémica iniciada na década de 1980 desenvolveu-se a par de um crescimento da area
da regulagao social: “a era da economic deregulation é ainda ao mesmo tempo a «era da social regulation»”.

4 Nesta direc¢do, FERREIRA, Paz / MORAIS, Silva, “A regulagdo sectorial da economia”, p. 32, e
MONTE, Mario Ferreira, “A regulacdo no contexto do direito sancionatério. Em especial, os sectores da
energia e do ambiente”, in: Maria Fernanda Palma et al. (coords.), Direito Sancionatdrio das Autoridades
Reguladoras, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 266 e s.

5 CANOTILHO, J. J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constituigdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, vol. I, 4.2
ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 944.

6 Assim, CANOTILHO, Gomes / MOREIRA, Vital, CRP?, I, p. 944, que todavia ndo deixam de
acrescentar que nenhum destes tragos essenciais da constitui¢do econdmica origindria “resistiu as
sucessivas revisoes constitucionais”.
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Foi também o caldo de cultura do Estado social que na Alemanha concorreu
para a criacdo e expansao do direito de mera ordenacao social, sendo o ideario da
socialidade levado ao discurso legitimador do sistema contra-ordenacional em
autores germanicos que tanto influenciaram o pensamento portugués como Gallas,
Lange, Michels ou Jescheck’. Nao propriamente, é certo, uma socialidade como
aquela para que enveredava a nossa Constituicao de 1976, com largas concessoes a
um socialismo do tipo colectivista, mas antes uma com as fei¢des da social-
democracia da Alemanha ocidental do pés-guerra. Foi este modelo do Estado de
direito social penetrado pela ideia rectora da Daseinsvorsorge em voga na Alemanha
e nas demais democracias da Europa ocidental do pos-guerra que, ndo obstante a
deriva colectivista na versao originaria da nossa Constituigao, foi claramente tido
em vista pela doutrina portuguesa que impulsionou a criagao entre nds de um
direito de mera ordenagao social® e estabeleceu as suas bases doutrindrias.

O nosso direito contra-ordenacional vai pois colher a sua legitimacdo nao
apenas ao ideario liberal que marca o movimento de purificagdo do direito penal,
mas também ao ideario da socialidade caracterizador das sociais-democracias
europeias. Nelas, o Estado deve acorrer a uma pretensao de bem-estar que é
socialmente assimilada como designio fundamental da comunidade®. Numa das
sinteses insuperaveis de Rogério Soares, agora “o homem médio nio espera apenas
que o Estado o socorra numa ocasido de infortinio ou resgate os seus erros ou os
das geracdOes passadas; mais: d4 por assente que pode exigir dele a garantia dum
certo padrdo de vida, quer seja a titulo de prestagcdes concretas dos poderes
publicos, quer seja por meio de providéncias legislativas que constranjam outros
particulares mais favorecidos, quer ainda pela extraccao em via judicial das tltimas
consequéncias das afirmagdes constitucionais de direitos fundamentais de caracter

positivo”10. Neste contexto, em que “ninguém tem o direito de ser infeliz”!!, o

7 Cf. BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-Ordenagoes: da Cisdo a Convergéncia Material, Coimbra,
Coimbra Editora, 2016, p. 60 e ss.

8 CORREIA, Eduardo, “Direito penal e direito de mera ordenagao social”, BEDUC, 49.° vol., 1973, p.
268 e passim, e DIAS, Jorge de Figueiredo, “A reforma do direito penal portugués”, BFDUC, separata do
vol. XLVIIL, 1972, p. 39 e ss.

9 Cf. FORSTHOFF, Ernst, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, I: Allgemeiner Teil, 10.2 ed., Miinchen, C. H.
Beck, 1973, p. 368 e ss.

10 SOARES, Roggério, Direito Piiblico e Sociedade Técnica, Coimbra, Atlantida Editora, 1969, p. 89.

1LE. Werner, Wandelt sich die Funktion des Rechts im sozialen Rechtsstaat?, p. 161, apud SOARES, Rogério,
Direito Piiblico e Sociedade Técnica, p. 91.
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Estado erige-se em Estado providéncia, um Estado que toma em suas proprias
maos o encargo de prover as necessidades existenciais dos seus cidadaos. Do
laissez-faire, o Estado passa, assim, nas palavras de Vieira de Andrade, “para uma
intervengao social activa e intensa (faire)”12.

Em contraste com o Estado liberal de oitocentos, que se limitava “quase s6 a
estabelecer e garantir o respeito dos quadros institucionais da actividade
econdmica”’?, este Estado providéncia “é um Estado activo na area econdémica e
social, tanto pela participagao directa na producao e prestagao de bens e servigos,
como e sobretudo pela regulagdo da actividade econémica”'*. A producdo e
prestagao publica de bens e servigos torna-se entdo um elemento integrante da
cultura econémica europeia’’, tendo o Estado chamado a si o encargo de
implementar e manter em funcionamento os chamados servigos publicos
essenciais, abrangendo sectores como os da electricidade, da agua, do gas, dos
transportes, dos servigos postais ou das telecomunicac¢oes'¢ e envolvendo a criacdo
e o desenvolvimento de complexas infra-estruturas de rede. Uma opgdo que
inevitavelmente “conduziu a nacionaliza¢des, a formagado de monopolios publicos
ou, pelo menos, de extensos sectores empresariais publicos”?”.

E este paradigma, no sentido préprio do termo, do Estado como directo produtor e
prestador de servigos que deu corpo a ideia de socialidade no pés-guerra que vem a
ser progressiva e irreversivelmente abandonado num amplo e complexo
movimento liberalizador que inicia o seu passo na década de 198018 e chega até nds
sobretudo no contexto da integragao nacional no processo europeu. Um
movimento em que, além do mais, se assistiu a uma privatizacio material de
actividades econdmicas, dita entre nos liberalizagdo, correspondente a abertura aos
privados das actividades de fornecimento de produtos e servigos até ai reservadas

ao sector publico, e a uma privatizacio patrimonial, traduzida na transmissao do

12 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Licoes de Direito Administrativo, Coimbra, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2010, p. 20.

13 MOREIRA, Vital, Auto-Regulacio Profissional e Administracdo Piiblica, p. 23.

14 MOREIRA, Vital, Auto-Regulacio Profissional e Administracdo Piblica, p. 23.

15 A expressdo é de FERREIRA, Paz, “Em torno da regulacio econdmica...”, p. 37.

16 MOREIRA, Vital, Auto-Regulacio Profissional e Administracdo Piblica, p. 38.

17 FERREIRA, Paz / MORALIS, Silva, “A regulacdo sectorial da economia”, p. 14.

18 Sobre as privatizagdes em Portugal, desenvolvidamente, SANTOS, Anténio Carlos dos /
GONCALVES, Maria Eduarda / MARQUES, Maria Manuel Leitdo, Direito Econémico, 6.2 ed., Coimbra,
Almedina, 2011, p. 143 e ss.
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patrimonio publico para as maos dos privados, como sucede nos casos em que

empresas publicas sdo vendidas ao sector privado.

3. E no seio desta ampla e extraordinariamente complexa revolugdo econdmica
que se vé o direito de mera ordenacdo social adquirir uma importancia cada vez
maior, abrangendo mais e mais dominios da realidade econdmico-social e
passando a cominar sangdes de extrema severidade. Tal evolugao néo é senao fruto
da ligacdo umbilical que no sistema juridico portugués foi estabelecida entre o
direito contra-ordenacional e os novos dominios juridicos da regulagao econémica
e social, que cresceram ao mesmo ritmo com que o Estado se retirou da economia.

E hoje consensual que os fenémenos de alargamento da area de intervengao e
de estreitamento da malha normativa da regulagio constituiram como que o reverso
da medalha dos movimentos econémicos de privatizacao e de liberalizacdo da
economia’. Assim sucedeu, porque com a liberalizacao e com a retirada do Estado
do mercado e a entrega aos privados da exploragao dos servigos publicos, houve a
necessidade de regular todo um sem-nimero de aspectos indispensaveis ao seu
correcto e eficiente funcionamento e a tutela das posi¢des juridicas das pessoas que
nele interagem. De modo que “a privatizacdo e a liberalizagdo dos sectores
econdmicos reservados ao Estado foram em muitos casos acompanhadas de uma
forte regulagao publica das correspondentes actividades”?. Regulagdo provinda
tanto da parte do Estado propriamente dito, como das autoridades administrativas
independentes que houve necessidade de criar para regular e supervisionar os

sectores econdmicos entretanto privatizados ou liberalizados. Todo um processo,

19 Assim, logo WRIGHT, Vincent, “The administrative systems and market regulation in Western
Europe: continuities, exceptionalism and convergence”, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1992, n.° 4,
p- 1034 e ss., e depois, na doutrina nacional, por todos, MOREIRA, Vital, Auto-Regulagdo Profissional e
Administragdo Piiblica, p. 43 e ss., e CANOTILHO, J. ]. Gomes, “O direito constitucional passa: o direito
administrativo passa também”, in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra,
Coimbra Editora, 2001, p. 715 e ss., e na alema VOBKUHLE, Andreas, “«Concetti chiave» della riforma
del diritto amministrativo nella Repubblica Federale Tedesca”, Diritto Pubblico, 2000, n.° 3, p. 735 e ss., e
FrRANZIUS, Claudio, “Der «Gewéhrleistungsstaat» — ein neues Leitbild fiir den sich wandelnden Staat?”,
Der Staat, 2003, p. 499.

20 MOREIRA, Vital, Auto-Regulacdo Profissional e Administragdo Puiblica, p. 43.
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pois, que, na formula de Anthony Giddens, mostrou que “after privatisation comes
publicisation”?!.

Atento o contexto em que surge esta nova vocacao regulatoria do Estado, a
regulacdo de que aqui se trata, pese embora a pluralidade de significados que o
conceito conhece?, € aquela que tem por objecto actividades no campo econdémico
as quais € estranha uma participacao directa do Estado. Constitui portanto uma
“categoria conceptual que identifica uma infervengio estadual externa (hetero-
regulacdo) na esfera da economia, do mercado e, em geral, das actividades privadas
desenvolvidas em contexto concorrencial”?. Por defini¢do, o esquema de regulagao
¢é aquele que, a partir de fora, visa incidir sobre o mercado, condicionando o
desenvolvimento dos processos econémicos em ordem a promogdo do seu
funcionamento equilibrado e eficiente e a protecgao de interesses publicos e
particulares que sem essa tutela regulatéria poderiam resultar comprometidos?4.

Dada esta sua lata amplitude, a regulagdo, considerada em sentido amplo,
compreende assim, na classificagao de Paz Ferreira, tanto um regime regulatério,
como um processo regulatério?, categorias que englobam “o estabelecimento de
regras para um determinado sector de actividade (“regulacdo normativa”), a
respectiva implementacdo ou aplicagao, a vigilancia ou fiscaliza¢do do acatamento
delas pelos destinatarios, bem como a punicdo dos infractores (“regulacao
administrativa”)”?¢. Nesta linha, o regime regulatério corresponde a uma categoria
de regulagao em sentido estrito, traduzida na emanagao de normas, legais e
regulamentares, dirigidas a defini¢do dos principios e das regras de actuagio cuja
observancia sera devida pelos agentes econdmicos que intervenham no sector de

actividade em apreco. E € logo nesta dimensdo que o direito contra-ordenacional adquire

2! GIDDENS, Anthony, “The progressive agenda”, in: Progressive Futures: New Ideas for the Centre-Left,
London, Policy Network, 2003, www.policy-network.net/publications, p. 11.

22 MOREIRA, Vital, Auto-Regulagdo Profissional e Administragdo Puiblica, p. 34 e ss., e FERREIRA, Paz /
MORALIS, Silva, “A regulagio sectorial da economia”, p. 21 e ss.

2 GONCALVES, Pedro Costa, “Direito administrativo da regulagao”, Sep. de Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Marcello Caetano no Centendrio do seu Nascimento, Lisboa, Ed. FDUL / Coimbra Editora,
2006, p. 540.

2 Seguimos aqui sobretudo MOREIRA, Vital, Auto-Regulacdo Profissional e Administracdo Piiblica, p. 34
ess.

25 FERREIRA, Paz, “Em torno da regulacdo econdmica...”, p. 33.

26 GONGALVES, Pedro, Entidades Privadas com Poderes Piiblicos, p. 169; e ja substancialmente assim,
MOREIRA, Vital, Auto-Regulacio Profissional e Administracio Piiblica, p. 36 e s.

-92-



expressio no dmbito do direito requlatdrio, designadamente, quando a violagao dessas
normas seja qualificada como contra-ordenacdo. O processo regulatorio é, por seu
turno, formado pelas actividades, via de regra levadas a cabo por uma autoridade
administrativa independente, de controlo prévio a admissao no sector do trafico,
de vigilancia, de fiscalizacdo e de sancionamento dos factos ilicitos detectados,

correspondendo, em suma, a actividade de supervisio?.

II. A emergéncia das entida des de regulagdo e supervisao

4. A implantacdo deste modelo coenvolveu a criagdo de novas entidades
administrativas, normalmente sob a forma de autoridades administrativas
independentes (v. g, CMVM, ANACOM, ERSE, etc.), a quem foram atribuidas
fungdes tanto na esfera do regime regulatorio, como do processo regulatério, nelas
assim confluindo simultaneamente manifestacdes tipicas dos trés poderes
tradicionais do Estado.

Na medida em que podem congregar uma funcio “legislativa” de produgao de
normas através de regulamentos, uma fungio executiva no ambito do controlo e
vigilancia a que submetem os agentes econdmicos sob supervisao e ainda uma
funcgdo para-judicial em sede de processamento contra-ordenacional, ha mesmo
“quem proponha a sua qualificagdao sui generis de quarto poder publico”?. Uma
natureza sui generis que se deve, no fundo, ao facto de estes novos entes
administrativos corresponderem a uma tradigdo estranha a da experiéncia
administrativa da Europa continental, sendo fruto do modelo norte-americano das
agéncias reguladoras. Nao gera, por isso, perplexidade que no inicio e até a
introducao em 1997 de uma credencial constitucional no art. 267.>-3 da CRP hajam

sido suscitadas duvidas quanto a legitimidade constitucional destas autoridades?.

27 Confrontando o processo administrativo de fiscalizagao e o processo sancionatério, afirmam DIAS,
Augusto Silva /RAMOS, Vania Costa, O Direito a Nio Auto-Inculpagio (Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare)
no Processo Penal e Contra-Ordenacional Portugués, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 46 e s., que “na
ordem juridica portuguesa, a solugao da articulagdo de ambos os tipos de processo forma o paradigma
dominante”.

28 FERREIRA, Paz / MORAIS, Silva, “A regulagdo sectorial da economia”, p. 31.

» SILVA, Paula Costa e, “As autoridades independentes. Alguns aspectos da regulagdo econémica
numa perspectiva juridica”, O Direito, ano 138.2, 2006, III, p. 546 e s.
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Na realidade, tal como os processos de liberalizacado e de privatizagdo tiveram
como fonte mais proxima a dinamica da integragdo europeia, também esta
tendéncia para a criacdo de autoridades administrativas independentes, em boa
verdade uma decorréncia natural daqueles processos, de igual modo resultou
essencialmente da influéncia mais ou menos explicita das institui¢gdes
comunitarias®. Isso mesmo foi expressamente admitido pela Comissao Europeia,
para quem a criacdo de autoridades reguladoras independentes constituiu mesmo
uma exigéncia da legislagdo comunitaria aplicavel as industrias de rede, “para
garantir a prestacdo de servigos de interesse geral, criar condi¢des para uma
concorréncia leal, prevenir perturbagdes no servico ou no aprovisionamento e
garantir niveis adequados de protec¢ao do consumidor”3!. O modelo induzido pela
Comunidade Europeia nao foi, porém, um de tipo europeu, mas antes, claramente,
o de uma “American-style regulation”® formada por agéncias reguladoras
independentes®, que, como € sabido, tradicionalmente concentram em si aqueles
trés poderes de criagdo de normas, de controlo e vigilancia e de sancionamento. Por
isso que pode Vital Moreira concluir que, em geral, as autoridades administrativas
independentes que por cd e por outros paises europeus se criaram “nao passam de

réplicas das comissoes reguladoras independentes dos Estados Unidos”34.

5. Nao é dificil intuir o relevo para o direito de mera ordenacao social
resultante da adopgao entre nos deste modelo regulatorio assente em autoridades
administrativas independentes desenhadas de acordo com as linhas-mestras da
experiéncia das agéncias de regulacdo norte-americanas®. Pretendendo-se — ou
mesmo devendo-se, nas situagdes em que a propria legislagao comunitaria impds

ou induziu esquemas regulatorios baseados em entidades reguladoras

3 MORAIS, Carlos Blanco de, “As autoridades administrativas independentes na ordem juridica
portuguesa”, ROA, 2001, p. 116 e s., e GONCALVES, Pedro, “Direito administrativo da regulagao”, p. 550
es.

31 Livro Verde sobre Servicos de Interesse Geral, 34.

32 CATARINO, Luis, Regulacio e Supervisio dos Mercados de Instrumentos Financeiros, p. 202.

3 MOREIRA, Vital / MACAS, Fernanda, Autoridades Reguladoras Independentes. Estudo e Projecto de Lei-
Quadro, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 17 e ss.

3 MOREIRA, Vital, Auto-Regulacdo Profissional e Administragdo Piiblica, p. 50.

35 Cf. PRATES, Marcelo Madureira, Sancio Administrativa Geral: Anatomia e Autonomia, Coimbra,
Almedina, 2005, p. 47 e ss.
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independentes® — reservar a autoridade administrativa reguladora a parte de ledo
do poder sancionatério dirigido as violagdes das normas legais e regulamentares
do seu sector, percebe-se que a escolha da via contra-ordenacional para garantir tal
tutela sancionatoria se tenha apresentado ao legislador portugués quase como uma
inevitabilidade. E é também assim que se compreende que a predisposi¢ao natural
para o acolhimento de um modelo sancionatdrio eminentemente contra-
ordenacional préoprio do dominio regulatério tenha de algum modo contribuido
para uma expansao do direito de mera ordenagado social também naquelas areas
que vieram a receber um modelacdo normativa de fei¢des regulatérias nao
obstante, de inicio, ndo revelarem uma especial apeténcia para tal.

Vem sucedendo, com efeito, uma expansao do dominio regulatério a areas que
nos primeiros anos da sua implantagado entre noés se poderiam julgar imunes a sua
influéncia. Se numa fase inicial o fendmeno da regulagao esteve fundamentalmente
ligado ao movimento de desestadualizacdo dos servigos de interesse econdémico
geral¥ e das respectivas infra-estruturas de rede e de liberalizagao dos sectores da
banca, dos valores mobilidrios e dos seguros, depois conheceu um alastramento a
novos dominios que emprestou a realidade regulatéria portuguesa “um caracter
pioneiro em termos europeus”®. Foi o caso, desde logo, do sector da satide, em que,
fruto da empresarializacao hospitalar e da crescente abertura a iniciativa privada

através de parcerias publico-privadas no ambito do SNS, o Estado optou pela

3 Detalhadamente, SILVA, Joao Nuno Calvao da, Mercado e Estado. Servigos de Interesse Econémico
Geral, Coimbra, Almedina, 2008, p. 135 e s., nota 348, CAMARA, Paulo, “Regulacéo e valores mobilidrios,
in: Paz Ferreira et al. (coords.), Regulagdo em Portugal: Novos Tempos, Novo Modelo?, Coimbra, Almedina,
2009, p. 134 e ss., e FERREIRA, Paz, “Em torno da regulacdo econdmica...”, p. 38, este tltimo concluindo
pela existéncia de “uma injun¢do comunitaria no sentido da criagdo pelos Estados membros de
entidades reguladoras independentes”.

% Para uma definicdo do conceito de servigos de interesse geral e de conceitos conexos, cf.
Comunicacdo da Comissio: Um Enquadramento de Qualidade para os Servicos de Interesse Geral na Europa,
COM (2011) 900, de 20-12-2011, p. 3 e s.; e na doutrina nacional, CANOTILHO, Gomes / MOREIRA, Vital,
CRP4 1, p. 1019 e ss., SILVA, Joao Nuno Calvao da, Mercado e Estado, p. 255 e ss.

As expressdes servicos de interesse geral e suas subdimensdes servigos de interesse econdmico geral e
servigos sociais de interesse geral sdo de criagdo comunitaria, visando introduzir uma terminologia comum
entre os Estados-Membros para denominar de modo uniforme realidades objecto de designagdes
variadas nos diversos paises da Unido, como public services, public utilities, service public, dffentliche
Dienstleistungen, Daseinsvorsorge, etc. — assim, BAUBY, Pierre, “From Rome to Lisbon: SGIs in Primary
Law”, in: E. Szyszczak et al. (orgs.), Developments in Services of General Interest, The Hague, T.M.C. Asser
Press, 2011, p. 20 e ss., com uma excelente sintese de toda a evolugdo do direito comunitario nesta
matéria.

3 FERREIRA, Paz, “Em torno da regulacao econdémica...”, p. 41.
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criagdo da Entidade Reguladora do Sistema de Saude (ERS)¥, para regulacao,
supervisao e acompanhamento da actividade dos estabelecimentos de cuidados de
satde. Como foi ainda depois o caso da Entidade Reguladora para a Comunicac¢ao
Social (ERC)%, ja consideravelmente distante da pura esfera de regulagao
econdémica que comeg¢ou por animar o nosso movimento regulatdrio e tida mesmo
como “muito mais do que uma mera entidade reguladora de sectores
econdémicos”#, mostrando-se “predominantemente vocacionada para a defesa dos
direitos e liberdades fundamentais” 2.

O espirito regulatorio nao se manifestou, porém, apenas num alargamento do
numero de entidades reguladoras no sentido préprio do termo, isto €, de auténticas
autoridades administrativas independentes. Mais do que isso, parece ter
contagiado os termos em que foram moldadas entidades administrativas
integradas na administracdo directa do Estado ou ainda na dependéncia do
Governo, que embora herdeiras de antigos institutos e inspeccoes-gerais detentores
de poderes de fiscalizagdo e de sancionamento contra-ordenacional passaram
frequentemente a ser designadas como autoridades (v. g., a ASAE — Autoridade de
Seguranca Alimentar e Econémica; a ACT - Autoridade para as Condigdes do
Trabalho; ou 0 INFARMED - Autoridade Nacional do Medicamento e Produtos de
Satde), numa espécie de mimetismo das verdadeiras entidades reguladoras. Esse
contagio fez-se sentir ainda no proprio modus operandi adoptado por algumas
dessas novas autoridades, com destaque para a ASAE, que nos seus primeiros
tempos de existéncia foram imbuidas de uma ftria fiscalizadora que rapidamente
atraiu os holofotes dos media. Um tipo de comportamento paradigmatico da
primeira das varias fases que a ciéncia econdmica norte-americana identificou no
ciclo de vida das agéncias reguladoras, uma fase de juventude dominada pela

logica do interesse puiblico e caracterizada por uma vontade de mostrar servigo e

3 Decreto-Lei n.? 309/2003, de 10/12, regovado e substituido pelo Decreto-Lei n.2 127/2009, de 27/5.

40 Lei n.? 53/2005, de 8/11.

4 ROQUE, Miguel Prata, “Os poderes sancionatérios da ERC - Entidade Reguladora para a
Comunicagao Social”, in: Maria Fernanda Palma et al. (coords.), Direito Sancionatorio das Autoridades
Reguladoras, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 388.

42 Ac. do TC n. ¢ 613/2008.
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assim pelo vigor no confronto com os supervisionados, a qual se segue um processo
de envelhecimento que culmina na captura do regulador pelos regulados®.

Esta assimilacdo da filosofia reguladora por entidades administrativas que
carecem da autonomia perante o Governo caracterizadora das autoridades
administrativas independentes vai, no fundo, ao encontro da concep¢ao ampla de
regulacdo que vem fazendo curso entre nés na prépria doutrina da regulagao,
favoravel ao acolhimento no seu seio da chamada regulagdo social, dirigida a
proteccdo dos trabalhadores, dos consumidores ou do ambiente*. Conferida esta
larga latitude a regulacao, deixa ela de ficar circunscrita aos dominios para os quais
foram instituidas autoridades administrativas independentes e com isso, no plano
doutrinal, passam a poder inscrever-se no espago da regulacdo as actividades de
vigilancia e sancionamento confiadas a entidades administrativas que vivem ainda
na o6rbita do Governo e as quais faltam poderes de auténoma produgao normativa.
Com isso, torna-se ainda também possivel englobar no dominio regulatério uma
area como a da concorréncia®, frequentemente contraposta a da regulagao.

Sendo o dominio regulatério encarado sob este amplo perfil acaba ele por
admitir uma segmentacdo como aquela que é proposta por Pedro Gongalves, que
distingue entre uma regulagdo do tipo sectorial e uma regulacdo do tipo
transversal*.

A requlacio sectorial € composta pelas varias esferas de regulagao
especificamente dirigidas a um certo sector da actividade econdémica, como

acontece no ambito do mercado de valores mobiliarios, da actividade bancaria, do

4 WILSON, Graham K., “Social regulation and explanations of regulatory failure”, Political Studies,
1984, XXXIL, p. 204.

4 Assim, MOREIRA, Vital, Auto-Regulacio Profissional e Administracdo Publica, p. 39, CANOTILHO,
Gomes, “O direito constitucional passa...”, p. 719, SILVA, Jodao Nuno Calvao da, Mercado e Estado, p. 100
e ss., e GONCALVES, Pedro Costa, “Estado de garantia e mercado”, RFDUP, 2010, pp. 116 es.e 120 e s.
Mesmo autores que se opdem ao uso da expressdo “regulagio social” — como FERREIRA, Paz / MORAIS,
Silva, “A regulagdo sectorial da economia”, p. 23 e s., e CALVETE, Victor, “Entidades administrativas
independentes: smoke & mirrors”, C&R, n.® 7/8, 2012, p. 75, nota 36 — parecem, na verdade, concordar
com a ideia de que os dominios como aqueles referidos em texto, correntemente levados a conta desse
conceito, devem ser englobados no espago regulatdrio, pois é justamente a ideia de que a chamada
regulagido econémica também deve integrar dimensdes de proteccdo do ambiente, dos consumidores,
etc., que os leva a contestar a necessidade de atribuir autonomia a denominada regulagao social.

% Cf., v. g, GONCALVES, Pedro, “Direito administrativo da regulagao”, p. 540 e ss., SACKER, Franz
Jiirgen, “Das Regulierungsrecht im Spannungfeld von 6ffentlichem und Privatem Recht”, Archiv des
dffentlichen Rechts, n.2 130, 2005, pp. 188 e s. e 220.

4 GONCALVES, Pedro, “Direito administrativo da regulacdo”, p. 539 e ss.

-97-



sector da energia, efc. Essas esferas sao dotadas de corpos legislativos proprios que
agregam normas dos varios ramos do ordenamento juridico, por vezes dando
lugar, na expressiao de Frederico Costa Pinto, a verdadeiras codificacdes
sectoriais¥’. Além disso, € nelas desenvolvida pela autoridade reguladora uma
actividade de supervisdo virtualmente permanente sobre os agentes econdmicos
do sector®$, sendo por isso um tipo de regulagao que “apresenta uma tendéncia de
«caracter dirigista», de conducdo da acgao dos actores privados em certo sentido” 4.
Um tal acompanhamento implica uma relagdo de caracter duradouro entre
supervisor e supervisionado, no ambito da qual sdao incontornaveis, sob pena de
inviabilidade da proépria supervisdo, constantes deveres de colaboragdo e de
informacao a cargo do particular, ndo raro sob a cominagdo de coima®. Tanto assim
que, de acordo com o nosso Tribunal Constitucional, “a obrigacao de prestar
informagdes e entregar documentos a entidade reguladora surge como uma
condigdo de eficacia da efectiva salvaguarda da necessidade de regulagao,
supervisao e fiscalizacdo da actividade econdémica, num dominio em que a
colaboracdo dos agentes econdmicos se torna fundamental para o exercicio de tais
fungdes de excepcional relevancia publica”?'.

A regulacdo transversal € aquela que, por sua vez, detém um alcance sobre todas
as areas da actividade econdmica e social. Aqui, a incidéncia da actividade do
regulador sobre os privados assume uma natureza tendencialmente pontual e
fragmentaria, centrando-se nos aspectos da vida do particular directamente
atinentes a area de regulagao confiada ao regulador (v. ., numa inspec¢ao a uma
empresa, a ACT dirigira a sua ateng¢ao as questdes laborais, ao passo que a ASAE
preocupar-se-a com o cumprimento das regras que visam a proteccio dos
consumidores). Por isso se entende que enquanto na regulacdo sectorial a
supervisao tem um caracter ex ante, podendo o regulador, em tese, acompanhar

praticamente em tempo real a dinamica de actuacdo empresarial do

47 PINTO, Frederico Costa, “As codificagdes sectoriais e o papel das contra-ordenag¢des no direito
penal secundario”, Themis, ano III, n.2 5, 2002, p. 95 e ss.

48 Nesta direcgdo, no ambito da regulacdo do mercado de valores mobilidrios, CAMARA, Paulo,
“Regulagdo e valores mobiliarios”, p. 155.

4 GONCALVES, Pedro, “Direito administrativo da regulacao”, p. 541.

50 Cf. BRANDAO, Nuno “Colaboragdo com as autoridades reguladoras e dignidade penal”, RPCC,
1/2014, p. 29 e ss.

51 Ac. do TC n.? 78/2013, AcsTC 86.°, p. 348.
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supervisionado, na regulacdo transversal o acompanhamento regulatério via de
regra ocorre ex post, ja apds haver noticia de uma possivel infrac¢do, como
tipicamente sucede nos dominios laboral, da protec¢do do consumidor ou da

concorréncias?.

ITI. O novo Direito Contra-Ordenacional Econémico

6. A nova realidade econdmica contemporanea a que nos vimos referindo
nada tem que ver com aquela que, entre nds e a nossa volta, existia ao tempo do
lancamento e concretizagio do projecto de criacdo de um novo direito
sancionatério como o direito de mera ordenacdo social. Como € natural, esta
revolugao econdmica que progressivamente tomou conta da sociedade, do Estado
e das relagOes entre ambos®, transfigurando-os por completo, ndo poderia deixar
de repercutir-se numa total recompreensao do direito contra-ordenacional, atento
o papel de actor principal que este foi chamado a desempenhar no ambito da
ordenagao juridica regulatéria que emergiu como o direito do novo paradigma
economico-social.

Uma observagao de vocacao global sobre as areas actuais de incidéncia do
direito das contra-ordenag¢des no ambito econémico permite-nos vislumbrar uma
ampla cobertura sancionatdria de natureza contra-ordenacional em trés dos eixos
fundamentais da economia contemporanea, o dos servicos de interesse econdmico
geral, o da concorréncia e o do sistema econdmico-financeiro. Cremos poder afirmar que
esses eixos econdmicos representam as traves-mestras de toda a realidade
econdmica actual. A desagregacdo de qualquer deles implicaria provavelmente o
desmoronar de toda a estrutura econémico-social, sendo hoje liquido que uma crise
séria no seu funcionamento, de amplitude sistémica, se reflecte inevitavelmente

numa crise econdmica e social generalizada. Prova disso é a grande crise financeira

52 GONCALVES, Pedro, “Direito administrativo da regulacao”, p. 541 e s.

53 Referindo-se também aqui a uma “verdadeira revolugdo no que respeita as relagdes do Estado
com a economia e ao papel e sentido da regulacdo econdémica”, MOREIRA, Vital / MACAS, Fernanda,
Autoridades Reguladoras Independentes, p. 9.
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eclodida em 2008 e suas ondas de choque globais e sistémicas®*. Como o seria
seguramente, pelos seus mais do que certos efeitos catastréficos, o colapso da
capacidade de fornecimento de electricidade ou de servicos de telecomunica¢oes
pelas companhias desses sectores ou a violagao generalizada e impune das regras
de uma livre e salutar concorréncia pelo grandes operadores econdémicos. Ora, em
todas estas vertentes fundamentais da economia contemporéanea o funcionamento
regular e equilibrado das redes de infra-estruturas e dos mercados econdmicos
depende da observancia de uma infinidade de prescri¢des legais e regulamentares
que conjugadamente procuram assegurar tal desiderato, as mais das vezes de braco
dado com a ameaga de uma sangao contra-ordenacional, que lhes visa conferir
efectividade.

E justamente aqui que nos aparece uma parte significativa dos regimes contra-
ordenacionais que se usa ora reconduzir a categoria das grandes contra-
ordenagoes. Tal qualificacdo costuma ser reservada para as infracgdes puniveis com
coimas que ascendam a valores na ordem dos milhdes de euros®. Tratando-se
embora de uma formulagao desprovida de valor normativo, tem ela feito o seu
curso em virtude de uma impressividade decorrente do seu contraste com a ideia
generalizada de que o direito das contra-ordenacdes é um dominio de bagatelas.
Seja como for, a ter algum préstimo, a expressao nao devera ficar reduzida a uma
mera conotagdo pecunidria relacionada com um maior ou menor valor da coima
cominada, devendo ainda, em nosso modo de ver, nutrir-se do — em regra,
significativo — relevo dos bens juridico-econdmicos que tais infrac¢des visam

tutelarse.

7. Emtodo este amplo e complexo contexto, a fungao de primeirissima ordem

nele legalmente atribuida ao direito das contra-ordenacdes representa um sinal

5 CAMARA, Paulo, “Regulacio e valores mobiliarios”, p. 128 e s., e SANTOS, Luis Maximo dos,
“Regulagdo e supervisdo bancaria”, in: Paz Ferreira et al. (coords.), Regulacio em Portugal: Novos Tempos,
Nowvo Modelo?, Coimbra, Almedina, 2009, \ p. 118 e ss.

% ACHENBACH, Hans, “Die «grofen» Wirtschafts-Ordnungswidrigkeiten — ein Phdnomen im
Dunkelfeld der kritischen Strafrechtstheorie”, in: Beulke et al. (orgs.), Das Dilemma des rechtsstaatlichen
Strafrechts, Berlin, BWV, 2009, p. 101.

5% Nesta direc¢do também, nolens volens, o ja mencionado Ac. do TC n.? 78/2013: “Se é verdade que
a moldura sancionatdria em causa se situa em valores muito elevados, ha que ter presente que o
cumprimento do dever em causa é essencial a supervisao e fiscalizagdo de um sector de extraordindria
relevancia social” (AcsTC 86.%, p. 349, it. nosso).
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iniludivel de que o paradigma sancionatério que lhe deu origem ja nao é,
definitivamente, o paradigma que nele hoje se exprime. Circunstancia que € tanto
mais significativa quanto se sabe que o direito econdmico foi o reduto onde a
doutrina alema3, sob a batuta de Eberhard Schmidt e a influéncia da teoria do direito
penal administrativo, fez nascer o direito de mera ordenagao social.

Na sua génese alemd, as contra-ordenagbes constituiram um elemento
fundamental de racionaliza¢ao do direito penal econdémico e do resgate da ideia de
Estado de Direito nesse dominio. A cisdo de cariz radicalmente qualitativo que, no
ambito econémico, Eberhard Schmidt procurou incansavelmente tracar entre
crimes e contra-ordenagdes fundou-se numa distingdo entre dois espagos de
interesses juridicamente reconhecidos pelo direito econémico: de uma banda, o dos
bens juridicos (Rechtsgiiter), abrangendo os interesses vitais econdmico-materiais; e
de outra banda, o dos bens administrativos (Verwaltungsgiiter), correspondente a
um diferente tipo de interesses, radicados na relagdes entre a administracao e os
particulares, no ambito dos quais estes figurariam como O6rgaos auxiliares
daquela”. Dos bens juridicos ocupar-se-ia o direito penal; e dos bens
administrativos, o direito de mera ordenagao social, que nao deveria aspirar a ir
além desse reduto dos interesses administrativos.

Encontramos entre nos posi¢oes directa e inequivocamente tributarias desta
marca genética do direito das contra-ordenagdes. Assim sucede no pensamento de
Figueiredo Dias, que nesta matéria exibe ainda refrac¢des varias daquela
concepcao de Eberhard Schmidt. Tal parece-nos inegavel quando persiste na
distingdo entre bens juridico-penais, que reserva para o direito penal, e bens
juridico-administrativos, que acantona no direito das contra-ordenacoes®; ou
quando sustenta que o direito penal secundario adquire um estatuto penal de
corpo inteiro através da sua ligagdo a ordenagao axioldgico-constitucional dos

direitos sociais e da organizagdo econoémica, que, por defini¢do, serd estranha ao

5% SCHMIDT, Eberhard, Das Neue Westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht. Grundsitzliches zu seiner
Ausgestaltung und Anwendung, Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1950p. 19 e ss. Para uma descri¢ao
mais detalhada da doutrina contra-ordenacional de Eberhard Schmidt, cf. BRANDAO, Nuno, Crimes e
Contra-Ordenagdes, p. 49 e ss.

5 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral, Tomo I: Questdes Fundamentais; A Doutrina
Geral do Crime, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, 6.° Cap., § 34.
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direito de mera ordenacado social®. Outro exemplo, em seu tempo ainda sinal de
uma vontade de fidelidade a concepg¢ao qualitativa tradicional, é o da légica que
inspirou a sistematizacdo e o contetido do regime legal das Infrac¢des contra a
Economia e contra a Satde Ptblica, introduzido pelo Decreto-Lei n.® 28/84, de 20/1.
Como parece ser sugerido por Costa Andrade, que participou activamente nos
respectivos trabalhos preparatérios, procurou-se ai, assumindo o legado de
Eberhard Schmidt, “estabelecer uma fronteira entre duas ordens de valores ou
interesses: de um lado, os que relevam da vida comunitaria como sistema
econdémico com os seus conflitos reais; do outro os que se esgotam no interior da
propria Administragdo, como o interesse cognitivo especifico, destinado a garantir
uma certa transparéncia da vida econdmica através de acgdes de registo,
comunicac¢do, informagao, etc., impostas aos operadores econdémicos”®. E na
verdade, como o legislador procurou entao explicar no preambulo desse diploma,
foi nele tido o “particular cuidado de extremar rigorosamente os campos dos dois
ilicitos em presenca, a fim de evitar sobreposi¢oes ou confusdes entre as previsoes
dos correspondentes tipos legais”, esclarecendo logo de seguida que com isso se
pretendia significar que “se relegaram para o capitulo das contra-ordenagdes
apenas aqueles comportamentos que nao pdem em causa interesses essenciais ou
fundamentais da colectividade e que, por isso, carecem de verdadeira dignidade
penal”s!.

Se chamamos a discussdo o pensamento seminal de Eberhard Schmidt e suas
repercussdes entre nds € so para que fique mais claro que o tempo em que a nossa
legislacao penal e contra-ordenacional em matéria econémica ainda se deixava
inspirar por um idedrio qualitativo radicado na importancia social dos interesses
tutelados é um tempo que ficou para trass2. Aquele que, a0 menos formalmente, se
apresenta ainda hoje como o nosso diploma legislativo central no dominio da

criminalidade econdémica, o referido Decreto-Lei n.? 28/84, revela bem as marcas

% DiAs, Jorge de Figueiredo, “Para uma dogmaética do direito penal secundario. Um contributo para
a reforma do direito penal econdmico e social portugués”, RLJ, 1983-84, n.® 3718, p. 12, e DP-PG?, 1, 6.2
Cap., §24 ess.

60 ANDRADE, Manuel da Costa, “A nova lei dos crimes contra a economia (Dec.-Lei n.? 28/84 de 20
de Janeiro) a luz do conceito de «bem juridico»”, in: Ciclo de Estudos de Direito Penal Econémico, CEJ,
Coimbra, 1985, p. 92.

¢! Decreto-Lei n. 28/84, de 20/1, in: DR-I Série, n.° 17, de 20-01-1984, p. 241.

62 Assim, e também por referéncia a concepgao de Eberhard Schmidt, ACHENBACH, “Die «grofen»
Wirtschafts-Ordnungswidrigkeiten”, p. 107.
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erosivas do tempo, dificilmente escapando ao rétulo de que se trata de uma lei
datada e provavelmente j& obsoletas. E que os bens juridico-econémicos que na
actualidade sdo valorados como os de maior relevo para a organizagao e ordenagao
econdémico-social deixaram de ser aqueles que os tipos incriminadores do Decreto-
Lei n? 28/84 procuram tutelar. Os interesses econdémico-materiais vitais da
sociedade contemporanea, para usar a expressao de Eberhard Schmidt, encontram-
se agora essencialmente radicados naqueles dominios dos servicos de interesse
econdémico geral e do sistema econdmico-financeiro®, sendo a livre concorréncia
em todos eles elevada a valor crucial a promover no ambito da sua organizagao e
funcionamento. Ora, o ordenamento sancionatério a que reiterada e
sistematicamente o legislador recorre para protec¢ao de tais interesses vitais,
mesmo em relagao as ofensas mais qualificadas que lhes possam ser dirigidas, € o
contra-ordenacional®.

Ao contrario do que no passado sucedia ou, talvez melhor, do que se pretendia
que sucedesse, no seu ambito de incidéncia sobre a vida econémica o direito das
contra-ordenagdes actual revela-se vocacionado tanto para a tutela de interesses
ditos de pura ordenacdo social, como ainda também para a proteccao de bens
juridico-econémicos vitais. De modo algum podendo considerar-se que esta sua
vocagao para a protecgao de eminentes interesses economicos assume um caracter
meramente episédico com laivos de excepcionalidade, antes sendo, isso sim,
notodria uma sua corrente predisposi¢do para uma intervengao desse cariz, ndao
vemos como possa iludir-se a nitida tendéncia de convergéncia material entre os ilicitos
penal e contra-ordenacional que neste cenario se desenha. Como entende também
Hans Achenbach, tendo em vista precisamente as grandes contra-ordenagdes
econdmicas do direito regulatorio, os factos contra-ordenacionais ndo se

distinguem aqui necessaria ou for¢osamente dos crimes econémicos nem quanto a

6 Convergindo nesta ideia, DIAS, Augusto Silva, “Linhas gerais do regime juridico dos crimes contra
interesses dos consumidores no Anteprojecto de Coédigo do Consumidor”, Estudos de Direito do
Consumidor, 2005, p. 559.

¢ Em termos proximos, embora ndo totalmente coincidentes com a nossa visdo, VELOSO, José
Antodnio, “Questdes hermenéuticas e de sucessao de leis nas sangdes do Regime Geral das Institui¢des
de Crédito — em especial a inibi¢do de direitos de voto por violagdo de deveres de revelar participacdes
qualificadas”, Revista da Banca, n.° 48, p. 44 e ss.

6 BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-Ordenagoes, p. 438 e ss.
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sua estrutura, nem quanto a sua gravidade, atenta a sua fun¢ao de proteccdo de
bens juridicos e a pesada danosidade social que lhes é inerentess.

Significa isto, na nossa perspectiva, que, contra o que é voz corrente das
concepgOes qualitativas acerca do critério de distingdo entre crimes e contra-
ordenagdes, no quadro da realidade normativa vigente ndo ha em regra uma
separacao cortante de teor material entre o género de interesses ou bens juridicos
tutelados por cada um desses tipos de infracgdes?”. O que se verifica, muito pelo
contrario, é que os bens juridicos em relacdo aos quais se afigura legitima uma
intervencao penal, atenta a sua superior relevancia no quadro constitucional da
organizagao econdmica, sdo também eles interesses em que é corrente o recurso a
proteccao que pode ser oferecida pelo direito contra-ordenacional.

Temos para nés que o paradigma sancionatorio actual na esfera economica é
assim conformado por duas ordens normativas, a penal e a contra-ordenacional,
que acorrem, isolada ou concertadamente, a protec¢do de interesses econémicos
fundamentais para a vida econémico-social®. Um paradigma em que portanto, na
perspectiva dos factos qualificados como infrac¢des econémicas penais ou contra-

ordenacionais para tutela de bens juridico-econémico vitais, ndo é descortinavel

% ACHENBACH, “Die «gropen» Wirtschafts-Ordnungswidrigkeiten”, p. 109 e s.

7 Para uma conclusao semelhante, DIAS, Augusto Silva, “O direito a nao auto-inculpagao no ambito
das contra-ordenacdes do Cédigo dos Valores Mobilidrios”, C&R, n. 1, 2010, p. 256 e s., embora
divergindo substancialmente da nossa concepg¢ao de base sustentada em texto, ja que, no seu ponto de
vista, a convergéncia material da-se ndo porque as contra-ordenag¢des em consideragdo sejam permeadas
pela ideia de dignidade penal, mas bem pelo contrario porque os crimes econémicos com que vivem
paredes-meias nao passam as mais das vezes de “crimes de artificiais, sendo “o recorte sistémico dos
interesses protegidos [que] torna fluida e artificial a fronteira entre crime e contra-ordenagdo”.

6 Nesta conclusdo também, embora a contragosto, ACHENBACH, Hans, “Ahndung materiell
sozialschddlichen Verhaltens durch bloSe Geldbufle? Zur Problematik «grofler» Wirtschafts-
Ordnungswidrigkeiten”, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 2008, p. 15 e ss. Em direccdo distinta,
parecendo admitir uma intervengao contra-ordenacional para prevencio de pesadas violagdes de bens
juridicos colectivos apenas enquanto a sua danosidade social ndo se encontrar suficientemente
sedimentada na consciéncia juridica colectiva, GUNTHER, Hans-Ludwig, “Das Recht der
Ordnungswidrigkeiten — Aufbruch zu neuen Ufern?”, in: Knut Norr, 40 Jahre Bundesrepublik Deutschland
— 40 Jahre Rechtsentwicklung, Tiibingen, ]. C. B. Mohr, 1990, p. 392, que da como exemplo as infrac¢des
anticoncorrenciais, na sua maneira de ver, ja mais do que prontas para ingressar no ambito penal.

© A este proposito, cf. PALIERO, Carlos Enrico, “La sanzione amministrativa come moderno
strumento di lotta alla criminalita economica”, Rivista Trimestrale di Diritto Penale dell’Economia, 1993, p.
1030 e ss., que apresenta distintos modelos sinergéticos possiveis de actuagdo penal e contra-
ordenacional conjunta no dominio econémico.
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uma plena e continua diferenciagdo material entre os dominios penal e contra-
ordenacional.

E certo que este estado de coisas significa um corte radical com o modelo
qualitativo com que entre nos se procurou — e, alids, considerando a nossa doutrina
e jurisprudéncia maioritarias, ainda se procura — oferecer um quadro explicativo
para as relagbes entre crimes e contra-ordenagdes, assente numa sua separagao
ético-social, politico-criminal e dogmatica. Mas significa também um
distanciamento da perspectiva tradicionalmente oposta, de cariz quantitativo. O
direito das contra-ordenag¢des ha muito que deixou definitivamente de ser (s6) um
direito de infracgdes menores e de sangdes bagatelares, como ja ha bastante tempo,
alias, proclamou o proprio legislador contra-ordenacional portugués:
“compreensivelmente, ndo pode o direito de mera ordenacao social continuar a ser
olhado como um direito de bagatelas penais””°. Na realidade, nele avultam ofensas
da maior gravidade a bens juridico-econémicos de eminente relevancia
constitucional e nele sdo cominadas san¢des, pecunidrias e nao pecuniarias, de
extraordindria severidade. Tanto assim que sao de natureza contra-ordenacional as
mais pesadas san¢des pecunidrias dirigidas pelo nosso ordenamento juridico as

pessoas colectivas responsaveis pela pratica de crimes e de contra-ordenagoes”.

8. O que pode perguntar-se € se este quadro actual — um quadro normativo
em que as infrac¢des econdémicas dio corpo a um paradigma de tendencial
convergencia substancial entre crimes e contra-ordenagdes — devera ser objecto de
uma reconformac¢ao que implique para o direito das contra-ordenagdes um
regresso as origens, designadamente, uma sua reconversio num direito
sancionatorio de pura ordenacao social. Ou, o que é no fundo perguntar-se pelo
mesmo, se foi errado o rumo dado pelo legislador portugués, sob forte influéncia
comunitaria, ao direito contra-ordenacional econdmico no sentido de o convocar
sistematicamente para a proteccdo de bens juridico-econdmicos vitais, com

inexoravel e irreversivel sacrificio do ideario contra-ordenacional original”2. Um

70 Preambulo do Decreto-Lei n.® 244/95, que concretizou aquela que até hoje se mostra como a mais
importante revisio do RGCO.

7L Cf. o art. 69.%-2 do novo Regime Juridico da Concorréncia (Lei n.2 19/2012) e o art. 32.%-2 do Regime
Sancionatério do Sector Energético (Lei n.2 9/2013).

72 Um interrogagdo similar é formulada por PINTO, Frederico Costa, “A tutela dos mercados de
valores mobilidrios e o regime do ilicito de mera ordenacédo social”, in: Direito dos Valores Mobilidrios, 1,
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caminho que nado poderia deixar de levar, como levou, a um consideravel aumento
do rigor das sangdes contra-ordenacionais.

Nao esta aqui em causa avaliar se neste ou naquele especifico dominio se levou
longe de mais a tipificagdo de contra-ordenacdes, numa condenavel fdria
reguladora, esquecida do principio constitucional da necessidade e com um
inadmissivel cunho paternalista, que degenerou numa auténtica e em certos
dominios ja insuportavel hipertrofia contra-ordenacional’; ou se em determinados
casos nao se tera ido para além do permitido pelo principio da proporcionalidade
em matéria de fixacdo de sangdes, seja na sua relacdo com a gravidade dos factos
correspondentes, seja no seu contraste com factos e sangdes penais comparaveis;
ou se os regimes legais respectivos apresentam uma consistente coeréncia interna
ou se se coadunam a complexidade das infracgdes tipificadas ou a gravidade das
sanc¢Oes cominadas; etc. Em todos estes pontos o nosso sistema contra-ordenacional
da mostras de problemas que em boa parte sdo seguramente fruto de uma
progressiva transformacao substancial do seu papel nao raro desacompanhada das
reconformagdes normativas necessarias para que passasse a estar a altura das
novas responsabilidades que lhe foram confiadas. A isso nao tera sido alheio o
“estado de negacao” de que a nossa doutrina parece ter sido acometida e a
complacéncia jurisprudencial, com destaque para a jurisprudéncia constitucional,
em relagdo a solucdes legais desajustadas dos novos problemas com que o sistema
contra-ordenacional comegou a deparar-se.

Sem pretender desvalorizar estas “dores de crescimento” que a nossa realidade
contra-ordenacional inequivocamente revela, o que cremos estar essencialmente
em causa no ambito da nossa discussao € saber se deve considerar-se
materialmente fundada a sobredita evolugao do sistema sancionatdrio portugués
no sentido de passar a confiar ndo s6 ao direito penal, como também ao direito
contra-ordenacional a defesa de bens juridico-econdmicos vitais.

Simplificando, porventura de mais, e reduzindo o problema a sua raiz, perante

a revolugdo que varreu a nossa economia e a avalanche regulatéria que a

Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 287, a propoésito da opgao sancionatéria do Cédigo do Mercado de
Valores Mobilidrios de 1991: “terd sido correcta a opgao do legislador de 1991 pelo regime das contra-
ordenagdes como modelo central de tutela do mercado de valores mobilidrios?”. Tal como para nds,
como se explicitara em texto, também para Frederico Costa Pinto “a opgdo do legislador foi
essencialmente correcta”.

73 Neste sentido, ACHENBACH, “Die «grofen» Wirtschafts-Ordnungswidrigkeiten”, p. 102 e ss.
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acompanhou parece-nos que haveria que escolher uma de duas opg¢des de fundo”.
Poucos anos antes do inicio deste movimento econémico havia sido entre nos
adoptado um sistema sancionatdrio formado por dois dominios, o penal e o contra-
ordenacional, que imp6s um modelo infraccional exclusivamente composto pelo
bindmio crime / contra-ordenacgdo. Ora, em face deste tertium non datur, ou o
legislador nacional seguia a linha preconizada pela teoria qualitativa e arredava o
direito das contra-ordena¢des da proteccdo dos interesses econdmicos vitais
inerentes ao novos servicos de interesse econdmico geral e ao sistema econdémico-
financeiro resultantes dos processos de privatizagio e de liberalizacdo da
economia, com o que, nao podendo deixar de lhes garantir uma tutela
sancionatéria, seria necessario que o direito penal entrasse em forca nesses
dominios; ou rompia com o paradigma qualitativo e abria a area de intervencao
das contra-ordenagdes aos bens juridico-econdmicos essenciais.

Como é bom de ver, foi esta segunda opgao de fundo que o nosso legislador
abragou. Mesmo que nos momentos em que se tomaram as decisdes legislativas
que fizeram o direito das contra-ordenagdes rumar nesse sentido nao tenha existido
consciéncia plena da alteragao de paradigma para que através delas se caminhava?
e que tal tenha decorrido também da influéncia exercida pelo direito comunitario
sobre estes dominios econdmicos, maxime pela sua pressdo para a criagao de
entidades reguladoras independentes, ndo vemos como pudesse ter sido outra a
direcgao a dar ao nosso sistema contra-ordenacional no contexto da ingente maré
regulatéria gerada pela emergéncia de um novo paradigma nas relagdes
econdmicas entre o Estado e o mercado.

Nao queremos com isto dizer que na gigantesca massa de prescrigdes
normativas que compdem o direito regulatorio para o seio do qual foi chamado o
direito das contra-ordenagdes ndo exista uma parte consideravel delas que

correspondam ainda a tradicional no¢do de normas de pura ordenagao social.

7+ Com muito interesse, porque contemporaneo desta encruzilhada e logo antevendo os grandes
modelos possiveis, o extraordinario e a tantos titulos profético ensaio de PALIERO, “La sanzione
amministrativa come moderno strumento...”, p. 1027 e ss.

75 Cf., ndo obstante, o0 ja referido preambulo do Decreto-Lei n.? 244/95, de 14/9, que reviu de forma
substancial 0 RGCO, motivado precisamente pela profunda transformacao de que o nosso direito
contra-ordenacional dava mostras ja em meados da década de noventa do século passado: “Consagrado
a partir de 1979, o ilicito de mera ordenagdo social tem vindo a assumir uma importancia antes
dificilmente imaginavel”.
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Pensamos sobretudo naquelas que versem sobre as relagdes entre os agentes
econdémicos e a administracdo. Logo por ai sempre seria de contar com uma forte
presenga do direito contra-ordenacional nos novos dominios regulatérios. Nao é
todavia a essa realidade que nos pretendemos referir, mas sim as contra-
ordenagdes dirigidas a directa tutela de interesses econdmicos materiais que o
direito regulatdrio procura acautelar em ordem a satisfazer as finalidades da

responsabilidade publica de garantia que sobre o Estado impende7s.

8.1 A partida, visto o problema sob o prisma penal, a inequivoca e elevada
dignidade constitucional dos bens juridicos objecto da malha regulatdria referida
aos servigos de interesse econdmico geral e ao sistema econémico-financeiro, tanto
de natureza individual como supra-individual, seria caugao suficiente para af abrir
caminho a uma intervencdo penal”. Restaria, porém, saber se tal seria sequer
aconselhavel sob o ponto de vista politico-criminal, da ultima ratio do direito penal”
e das injungdes proprias do critério de legitimacdo material negativa da
necessidade de pena. Na verdade, temos as maiores dividas sobre a capacidade do
nosso sistema penal para responder as exigéncias sancionatdrias destes sectores no
caso de um seu envolvimento tao intenso como aquele que por certo seria
necessario se se abdicasse de uma ac¢ao contra-ordenacional para esse mesmo
efeito.

O regresso a uma situagao de hipertrofia penal seria mais do que certo. Como
vimos, uma das razdes decisivas para o surgimento do direito de mera ordenagdo
social foi a inflagdo legislativa de que o sistema penal dava abundantes mostras.
Porém, tal legislacdo de tempos idos seria uma espécie de puzzle para criangas
quando comparada com a extensao e o detalhe normativo do direito regulatério de
hoje. Ainda que se procurasse cingir a tutela penal as violagdes normativas que
contendessem directamente com os bens juridico-econdmicos essenciais em jogo
nos referidos sectores — e, considerando a intrincada e estreitissima teia regulatoria

que neles foi tecida, logo isso nao seria facil —, tal estaria longe de garantir um

76 BRANDAO, Nuno, Crimes e Contra-Ordenagoes, pp. 431 e ss. e 438 e ss.

77 Sobre este ponto — altamente controvertido, porém — BRANDAO, Nuno, “Bens juridicos colectivos
e intervencgao penal cumulativa”, RPCC, 2015, p. 62 e ss.

78 PINTO, Frederico Costa, “A tutela dos mercados de valores mobilidrios...”, p. 287.
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volume limitado de incriminagdes, dada a multitude do tipo de ofensas a que tais
interesses estao expostos.

Além deste risco de hipertrofia, que por si s6 representaria ja um factor de
dissuasdo suficientemente forte, uma opg¢do eminentemente penal seria
contraproducente no plano da fonte. A agilidade e flexibilidade de que o direito
regulatorio deve dispor para poder oferecer um quadro normativo consistente com
a volatilidade das realidades econdmicas a que se dirige ndo parece compaginavel
com o processo legislativo penal constitucionalmente prescrito e com o estrito rigor
imposto as técnicas legislativas incriminatorias pelo principio da legalidade
criminal. Sendo este um reino em que inevitavelmente proliferam normas em
branco cujo preenchimento carece de actos administrativos e de normas
regulamentares emanados das entidades reguladoras, clausulas gerais, conceitos
indeterminados, normas de sancao separadas das normas de proibigao e a elas
interligadas por cascatas de prescrigdes remissivas”, efc., seriam evidentes as
dificuldades da sua compatibilizacdo com a determinabilidade tipica exigida pelo
principio da legalidade criminal.

Um modelo regulatério penal implicaria ainda consideraveis, sendo mesmo
insuperaveis dificuldades de articulagao entre a dimensao de supervisao inerente
a regulacao sectorial e o paradigma de investigacao criminal postulado pela nossa
lei processual penal. Independentemente do problema de saber se a vertente
sancionatoria do direito regulador se encontra formalmente incluida na categoria
da supervisdo que dele faz parte, hd entre a supervisdo e o sancionamento uma
relacdo de tal modo inextricavel que ndo pode deixar de implicar uma sua
consideracao global e integrada.

Sucede que enquanto a supervisao tem um modo de funcionamento ex ante,
sendo os supervisionados vigiados e fiscalizados pelas entidades reguladoras
mesmo na auséncia de uma noticia de uma infraccao, o modus operandi do processo
penal é de caracter ex post. Seria inconcebivel, porque autenticamente contranatura,
a atribuicao de fung¢des de supervisao ao Ministério Publico no ambito do processo
penal ou na antecadmara dele. Além de nao estar minimamente vocacionado para

tal tipo de tarefas, dada até a especializacdo técnica imprescindivel para

7 Cf. VEIGA, Alexandre Branddo da, “A construgao dos tipos contra-ordenacionais no Novo Cédigo
dos Valores Mobiliarios”, Cadernos do Mercado de Valores Mobilidrios, n.2 7, 2000, p. 422.
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compreender e lidar com as especificidades dos varios dominios sujeitos a
regulacdo®, o Ministério Publico dificilmente disporia dos meios e recursos
necessarios para exercer eficazmente tal papel. E o mesmo se diga, alias, no caso de
adopgdo de um modelo intermédio que passasse por entregar a supervisao as
autoridades reguladoras com entrada em acgdo do Ministério Puiblico na hipotese
de recolha da noticia de crime precedida de indagagOes preliminares. A
generalizacdo deste modelo — entre ndés consagrado no Coédigo dos Valores
Mobilidrios, mas com uma amplitude muito limitada, circunscrita aos dois tinicos
crimes contra o mercado tipificados naquele diploma (o abuso de informacao
privilegiada e a manipulacdo de mercado, arts. 3782 e 379.2 do CVM,
respectivamente)®! — num cendrio de profusa interven¢dao penal no dominio
regulatério levantaria aqueles mesmos problemas. As 6bvias disfuncionalidades e
ineficiéncias que uma solugdo regulatéria vincadamente penal deixa adivinhar,
com o inerente prejuizo para uma tutela eficaz dos bens juridico-econémicos nestes
dominios envolvidos, sdo um elemento mais a depor contra uma abordagem
sancionatoria dessa indoles2. A elas acresceria a sobrecarga processual que um
modelo desta natureza acarretaria para a maquina judiciaria e o longo cortejo de
nefastas consequéncias que dai adviriam para todo o sistema de justiga penal.

Em suma, como ao tempo advertiu Paliero, assim pretendendo caucionar uma
via contra-ordenacional ligada a um modelo de regulagdo e (sobretudo) de
supervisao assente em entidades reguladoras independentes, a escolha por um
modelo de tutela classico de cunho penal ou mesmo até contra-ordenacional no
sentido tradicional corresponderia a uma opgao por “um tigre de papel incapaz de
exercer qualquer fun¢ao que néo seja simbolica” %!

As fundas objec¢des inevitavelmente suscitadas por um modelo regulatdrio de
matriz penal legitimam, enfim, as maiores reservas em relacido a adequacéo e

eficdcia do direito penal para assegurar o essencial da ampla tutela sancionatdria

80 Cf. BOLINA, Helena Magalhaes, “O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados a luz da
aplicagdo subsididria do processo penal aos processos de contra-ordenagdo no mercado de valores
mobilidrios”, Revista do CE], n.2 14, 2010, p. 398 e ss.

81 Sobre o regime das averiguagOes preliminares previsto no art. 382.° do CVM, PINTO, Frederico
Costa, “A supervisdo no novo Cédigo dos Valores Mobilidrios”, Cadernos do Mercado de Valores
Mobilidrios, n.2 7, 2000, p. 102 e ss.

82 Em sentido préximo, tendo em perspectiva uma possivel jurisdicionalizagdo do processo contra-
ordenacional, CAMARA, Paulo, “Regulagéo e valores mobiliarios”, p. 155 e s.

83 PALIERO, “La sanzione amministrativa come moderno strumento...”, p. 1033.
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reclamada pelos bens juridico-econémicos fundamentais ligados aos servigos de
interesse econdomico geral e ao sistema econdémico-financeiro®, do mesmo passo
fazendo parecer avisado o distanciamento que o legislador portugués sempre

guardou de tal tipo de abordagem.

8.2 O reverso da medalha desta justificada reniténcia legislativa em conferir
um papel de relevo ao direito penal na defesa dos interesses econdmicos vitais dos
variados sectores da regulagao econdmica foi a atribuicdo dessa mesma fungao ao
direito das contra-ordenacgoes.

Talvez nado seja sequer correcto entender esta escolha da via contra-
ordenacional como resultado de um processo de exclusao de partes ou uma espécie
de consequéncia de uma opgao pelo mal menor, como aquela nossa afirmacao
poderia porventura sugestionar. Pois se havia ordem sancionatdria que se perfilava
como predestinada a receber o essencial do encargo sancionador do novo direito
regulatorio do Estado Garantidor seria ela a do direito das contra-ordenagdes.
Ainda que essa opgao corresse ao arrepio da concepcao qualitativa que lhe deu
origem e que lhe procurou imprimir um conteiido de todo em todo contrario a
assimila¢do de fung¢des desta natureza, a partir do momento em que, sob directa e
forte influéncia da Unido Europeia, o legislador portugués adoptou um modelo
regulatorio de estilo norte-americano, assente em autoridades reguladoras
independentes, os dados estavam inequivoca e irreversivelmente lancados a favor
de uma soluc¢ao eminentemente contra-ordenacional®.

Coenvolvendo esse modelo a concessao de poderes normativos, fiscalizadores
e sancionadores a uma mesma entidade de natureza administrativa, parece-nos
evidente que o direito contra-ordenacional estava naturalmente fadado para ai
entrar em cena como actor principal. A compatibilizacdo do propdsito de atribui¢ao
as entidades reguladoras de competéncias normativas susceptiveis de beneficiar de
tutela sancionatdria seria bem mais viavel no ambito contra-ordenacional do que
no penal. O efeito util do deferimento de poderes sancionatérios a essas entidades

ficaria, por seu turno, fortemente enfraquecido se a tendéncia legislativa tivesse ido

84 Nesta conclusao, no ambito do mercado de valores mobilidrios, PINTO, Frederico Costa, “A tutela
dos mercados de valores mobilidrios...”, p. 286 e ss.

85 Assim, também PINTO, Frederico Costa, “A tutela dos mercados de valores mobilidrios...”, p. 287
es.
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no sentido de qualificar como crime as violagdes mais graves aos interesses
econdémicos essenciais dos sectores regulados, ja que as autoridades reguladoras
acabariam por ver-se desprovidas de poderes de decisao sancionatdrios justamente
ali onde a necessidade da sua ac¢do reguladora se fizesse sentir com maior
intensidade. Por ultimo, como resulta das considera¢bes avangadas no ambito da
perspectiva penal, s6 o direito das contra-ordenacdes estaria em condigdes de
garantir uma articulagdo adequada e funcional entre as vertentes de fiscalizagao e
de sancionamento inerentes a fun¢do de supervisdo confiada aos reguladores.
Demais que, como em geral se reconhece, “a competéncia sancionatéria (...)
funciona como condi¢do de eficicia da fungdo de supervisao”s. Deste modo,
existindo uma relagdo de inarredavel imbricacdo entre as actividades de
fiscalizacdo e de investigacdo de eventuais infrac¢des praticadas pelos
supervisionados®” e havendo o proposito de entregar o poder de punigdo de tais
infracgdes a mesma entidade responsavel por aquelas actividades de supervisao tal
seria incompativel com um processo de estrutura acusatéria como, por imposi¢ao
constitucional (art. 32.%-5 da CRP), é o0 nosso processo penal. Com efeito, s6 uma
matriz processual inquisitoria como é a fase administrativa do processo contra-
ordenacional permitiria concentrar na mesma entidade administrativa os poderes
de investigagdo e de sancionamento das infrac¢des as normas do direito
regulatorio.

As marcas identitarias do novo direito regulatério baseado em entidades
reguladoras independentes instituido pelo nosso legislador a partir da década de
noventa coadunavam-se de um modo tao perfeito com as caracteristicas tipicas do
direito contra-ordenacional que nédo se vé como pudesse evitar-se que um e outro
se unissem incindivelmente a partir dai. E note-se que a forca de atraccao entre
ambos 0s dominios € uma tal que mesmo um ordenamento juridico como o francés
que sempre se manteve fiel ao modelo das contravengdes e procurou distanciar-se

das tendéncias de administrativizacao do poder punitivo do Estado, cujo expoente

8 Ac. do TC n.° 461/2011, AcsTC 82.° p. 288. Sublinhando ja esta correlagdo entre fiscalizagdo e
sancionamento, PRATES, Marcelo Madureira, Sangio Administrativa Geral, p. 47 e ss., e DIAS, Jorge de
Figueiredo / ANDRADE, Manuel da Costa, “Poderes de supervisao, direito ao siléncio e provas proibidas
(Parecer)”, in: Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova, Coimbra, Almedina, 2009, p. 25 e passim.

87 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, “Supervisao do mercado, legalidade da prova e direito de
defesa em processo de contra-ordenacao”, in: Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova, Coimbra,
Almedina, 2009, p. 77 e ss.

-112 -



maximo foi o da experiéncia contra-ordenacional alema, ndo resistiu a
desjudicializacdo dos procedimentos sancionatérios em varios sectores da
regulagdo econdmica, como o do mercado de capitais, o dos seguros ou o da

concorrénciass.

9. A fungao de relevo que o direito das contra-ordenagdes foi chamado a
desempenhar no ambito do direito regulador implicou uma gradual transformacao
substancial da sua natureza, manifestada fundamentalmente em dois planos.

Um primeiro plano de afirmacdo do paradigma contra-ordenacional vigente é
o da aberta atribuicao ao direito das contra-ordenagdes de um papel de directa tutela
dos mais importantes bens juridicos da nossa constitui¢do econémica, praticamente
sempre frente as mais severas ofensas que lhes podem ser dirigidas. Com isso, passou
ele a concorrer com o direito penal econémico na missdo de protecgdo dos
interesses econdmico-vitais da organizagdo econdmica constitucionalmente
postulada, deixando de ser possivel, apesar das reiteradas posi¢oes em sentido
contrario que persistem na nossa doutrina dominante e na jurisprudéncia
constitucional, continuar a afirmar que o direito das contra-ordenagdes constitui,
por defini¢do, um dominio de factos ético-socialmente neutros.

Este actual paradigma contra-ordenacional obriga a uma recompreensao do
contetido do facto punivel contra-ordenacional e das finalidades das sangoes
contra-ordenacionais. Se qualquer uma destas dimensoes fundamentais do direito
das contra-ordenacgdes foi (e, apesar de tudo, continua a ser!) doutrinal e
jurisprudencialmente conformada a partir da ideia da neutralidade ética da contra-
ordenagao ou do facto a ela subjacente, a assumpgcao da realidade de que nele estao
em jogo factos de eminente relevo social tem de implicar o abandono ou, pelo
menos, a reformulagao de uma tal concepgao dogmatica e politico-criminal.

Um segundo plano em que se divisa um contetido substancialmente novo do
actual direito das contra-ordenagdes é o da magnitude das suas sang¢des. Nao € so

no direito regulatério que nos confrontamos com as chamadas grandes contra-

8 Cf. DELMAS-MARTY, Mireille / TEITGEN-COLLY, Catherine, Punir sans Juger? De la Répression
Administrative au Droit Administratif Pénal, Paris, Economica, 1992, p. 16 e ss.
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ordenagdes, mas € nele que elas conhecem maior expressao®. Um destino a que as
sang¢Oes contra-ordenacionais ndo poderiam escapar num contexto como este em
que o direito das contra-ordenagdes foi alcandorado a direito sancionatério de
referéncia dos mais importantes sectores da vida econémica contemporanea.
Varios foram os factores que concorreram para uma acentuada elevagdo do
valor das coimas e da severidade das sancbes acessdrias cominadas. A eficacia
preventiva, geral e especial, das sangdes nao poderia, naturalmente, abstrair-se das
caracteristicas das infracgdes a que passaram a dirigir-se e do tipo de agentes
econdémicos que a elas estariam sujeitos e respectivo ambiente econdmico.
Procurando-se proteger, através de tal intervengdo contra-ordenacional, bens
juridico-econémicos vitais de sectores-chave da economia e do sistema financeiro
das mais graves ofensas que lhe podem ser infligidas pelos actores principais
desses sectores, com frequéncia acompanhadas de riscos sistémicos® e de uma
potencialidade danosa difusa sobre toda ou parte consideravel da comunidade,
verificar-se-a logo por isso uma inevitavel tendéncia para a previsdo de coimas de
valores elevados®. E sera tanto mais assim quanto se trate de sectores, como
acontece quase sempre, em que 0s potenciais infractores sejam agentes econdmicos
com actividades econdmicas de enormes dimensodes??, nao sé a escala nacional
como até mundial, que movimentam gigantescos fluxos financeiros. Tendo o
legislador nacional adoptado um modelo de soma global e ndo de dias de coima
no ambito da determinacdo das coimas®, s6 a previsdao de limites maximos de
coima elevados, eventualmente, se necessario, referidos ao volume de negécios do

agente®, exercera um efeito preventivo minimamente razoavel sobre potenciais

8 Referindo-se a uma situagdo semelhante no direito alemado, ACHENBACH, “Die «grofen»
Wirtschafts-Ordnungswidrigkeiten”, p. 101 e s., e “Ahndung materiell sozialschadlichen Verhaltens
durch blofle Geldbufse?”, p. 12 e ss.

% CANOTILHO, Gomes / MOREIRA, Vital, CRP4, I, p. 1081, e SANTOS, Luis Maximo dos, “Regulagao e
supervisao bancaria”, p. 69 e ss.

91 Nesta direcgdo, VELOSO, José Antonio, “Questdes hermenéuticas...”, n.2 49, p. 47.

92 Assim, igualmente, o Ac. do TC n.? 78/2013, AcsTC 86.%, p. 349 e s.

% Cf. D1As, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués. Parte Geral, 11: As Consequéncias Juridicas do
Crime, Aquitas / Editorial Noticias, 1993, § 117.

% Pela conformidade constitucional deste modelo de fixacdo da moldura de coima sob o ponto de
vista do cumprimento do principio da legalidade criminal (art. 29.2-1 da CRP; e art. 7.2 da CEDH), cf.
Degussa c. Comissdo, Ac. do TJUE (Tribunal de Primeira Instancia) de 05-04-2006 (Proc. n.® T-279/02), e
Evonik Degussa c. Comissdo e Conselho, Ac. do TJUE de 22-05-2008 (Proc. n.? C-266/06); e o nosso Tribunal
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prevaricadores deste coturno®. Isto mesmo sem que seja sequer ainda levada em
linha de conta a necessidade de incorporagdo na puni¢do de mecanismos que
permitam privar o agente do beneficio econémico indevido alcancado com a
pratica da contra-ordenagdo; necessidade essa que constitui um factor mais a
apontar naquele sentido da elevacdo das coimas, nomeadamente, quando o
confisco do proveito ilicito ndo seja estabelecido como sangao acessdria autonoma

e se aplique a solucao geral do art. 18.2, n.>s 1 e 2, do RGCO.

10. Esta dupla transfiguracao da natureza do direito das contra-ordenagoes
constituiu o resultado de um movimento legislativo de fundo tao politico-
criminalmente legitimo como aquele outro que anteriormente levou a criagdo de
um direito de mera ordenagao social orientado por uma ideia de diferenciagao
qualitativa em relagao ao direito penal. Nao significa isto que a opgdo contra-
ordenacional como solugao sancionatoria por exceléncia dos varios sectores da
regulagdo econdmica represente um modelo perfeito e se ndo debata com sérios
problemas, sobretudo de caracter processual. Ainda que assim seja, como deve
reconhecer-se, de modo algum tal deve todavia implicar para o direito contra-
ordenacional uma batida em retirada desses dominios.

Em face das criticas enderegadas a actuagdo de primeiro plano do direito das
contra-ordenagdes no palco da regulacdo, cremos que havera que destringar entre
0 que sao as teses que pugnham por um tal afastamento na base da posigao de que
o codigo genético do direito das contra-ordenagdes é incompativel com esse tipo
de intervencao, dado que nao foi pensado e criado para isso?, e o que sao as criticas
ao modo como o processamento contra-ordenacional é concretamente levado a
cabo nos sectores regulatorios.

Em relagdo ao primeiro posicionamento critico cremos ter dito ja o suficiente

para justificar a nossa ideia de que o direito das contra-ordenacdes nao s6 nao é

Constitucional, na Decisdo Sumaria n.?216/2016, confirmada pelo Ac. n.? 400/2016. Contra, ACHENBACH,
“Die «grofen» Wirtschafts-Ordnungswidrigkeiten”, p. 106 e s.

% Nesta conclusdo, o Ac. do TC n.? 78/2013 (AcsTC 86.°, p. 349). Critico desta perspectiva, que
deprecia como uma expressio de um “pensamento do «effet utile»”, ACHENBACH, “Die «grofen»
Wirtschafts-Ordnungswidrigkeiten”, p. 105 e ss.

% PALMA, Maria Fernanda / OTERO, Paulo, “Revisdo do regime do ilicito de mera ordenagéo social
(parecer e proposta de alteragao legislativa)”, REDUL, vol. 37, 1996, p. 558 e ss.

97 Assim, v. g., VELOSO, José Antdnio, “Questdes hermenéuticas...”, n.248, p.49 es.en.?49, p. 68 e
ss.
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inidéneo para desempenhar aquele papel, como ha boas e fundadas razdes para
considera-lo como o direito sancionatério mais apto e apetrechado a garantir o
grosso da tutela sancionatdria de que carecem os bens juridico-econdémicos que ai
se divisam®. Com isto ndo queremos de todo significar que o direito penal nado
possa ai também actuar, designadamente, quando se conclua pela necessidade e
adequagdo da sua intervencao®. Simplesmente, tendo em conta as consideragoes
tecidas supra acerca de uma eventual opgao regulatéria de indole eminentemente
criminal e o cardcter fragmentdrio do direito penal, a abertura do espago da
regulagdo ao direito penal sera sempre necessariamente limitada, confinada a um
rajo circunscrito de ofensas qualificadas a bens juridico-econdémicos vitais. Um
cendrio, portanto, em que para ofensas deste quilate poderao concorrer tanto o
direito penal como o direito contra-ordenacional, devendo a este ser reservada a
fatia de ledo desse esforgo.

Partilhamos, isso sim, as preocupagdes aqui e ali suscitadas quanto aos termos
como as nossas autoridades reguladoras frequentemente exercem os seus poderes
de processamento contra-ordenacional'®, representativos de um inaceitdvel
exacerbamento da matriz inquisitéria que € conatural a fase administrativa do
sistema processual contra-ordenacional e que se espelha em praticas que
desconsideram o papel do arguido como auténtico sujeito processual,
menosprezam o principio da presuncdo de inocéncia ou enfraquecem o principio
da proibigao da auto-incriminagao'!. Nada, porém, que por si s6 signifique uma
incompatibilidade de base entre o direito das contra-ordenacoes e as necessidades
sancionatérias dos sectores da regulacdo'®?; antes constituindo sinal da

conveniéncia da criacdo de estruturas institucionais e de modelos de

% Na linha desta conclusao, PINTO, Frederico Costa, “As codificagbes sectoriais...”, p. 92 e ss. e
passim.

9 Cf. BRANDAO, Nuno, “Bens juridicos colectivos...”, p. 62 e ss.

100 VELOSO, José Antdénio, “Boas intengdes, maus resultados: notas soltas sobre investigagdo e
processo na supervisao financeira”, ROA, 2000, p. 74 e ss., e SILVA, Paula Costa e, “As autoridades
independentes”, p. 556 e ss.

101 BRANDAO, Nuno, “Acordos sobre a decisdo administrativa e sobre a sentenca no processo contra-
ordenacional”, RPCC, 4/2011, p. 598 e ss.

102 Contra, todavia, VELOSO, José Anténio, “Boas inten¢des, maus resultados”, p. 74 e ss.; e na
direcgdo do texto, DIAS, Silva, “O direito a ndo auto-inculpac¢do no ambito das contra-ordenagdes do
Cédigo dos Valores Mobilidrios”, p. 248 e s.
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funcionamento que matizem aquela vocagao inquisitéria em favor de solugdes de
cariz acusatério'®.

As disfungbes que o processamento contra-ordenacional revela no dambito da
regulagao devem, em todo o caso, ser consideradas numa perspectiva mais ampla,
que em muito transcende o direito das contra-ordenacdes e antes contende directa
e fundamentalmente com o amago do préprio paradigma regulador actual. Em
causa estd, mais concretamente, o problema da legitimidade democratica daquelas
que sdo as pecas-chave do sistema regulador, as entidades reguladoras
independentes.

Sera interessante aqui recordar a estupefac¢do que no séc. XIX era expressa por
Chauveau / Hélie em relagdo a concentragao de poderes normativos e judicativos
em numerosas autoridades permitida pelo direito de policia do Antigo Regime,
rotulando-a como “uma confusao que hoje se nos afigura estranha”1%4. Nao admira
que, estando o principio da separacdo de poderes entranhado até a medula da
nossa experiéncia politico-social, se volte agora a exprimir aquela estranheza em
seu tempo verbalizada por Chauveau / Hélie ante a concentragao de poderes com
que nos confrontamos nas coevas autoridades administrativas independentes, que,
como vimos, sdo um produto da importacdo de um modelo sem tradigao na
experiéncia europeial®.

Autonomia, legitimidade, neutralidade politica, capacidade técnica, prestacao
de contas (accountability), controlo das decisdes, relagdes com os regulados, efc., sdo
tudo hoje topicos altamente controvertidos que concitam a discussao em torno da
legitimidade democratica das autoridades reguladoras!®, falando-se mesmo numa

“republica de reguladores”1?”. Um problema tdo candente que leva mesmo Gomes

103 Nesta direcgdo, CAMARA, Paulo, “Regulagdo e valores mobilidrios”, p. 156. Para alguns exemplos,
ROQUE, Miguel Prata, “O direito sancionatdrio ptblico...”, p. 149, nota 153.

104 CHAUVEAU, Adolphe / HELIE, Faustin, Théorie du Code Pénal, VI, 5.2 ed., Paris, Imprimerie et
Liberie Générale de Jurisprudence, 1873, p. 282, n.® 2715.

105 Apontando também para as dificuldades daqui decorrentes, CATARINO, Luis, Regulacio e
Supervisio dos Mercados de Instrumentos Financeiros, p. 843.

106 Cf. CANOTILHO, Gomes, “O direito constitucional passa...”, p. 718 e s., “O principio democratico
sobre a pressdao dos novos esquemas regulatdrios”, Revista de Direito Piiblico e Regulagdo, n.® 1, 2009, p.
105 e ss. e passim, FERREIRA, Paz, “Em torno da regulacdo econdmica...”, p. 50 e ss., CAMARA, Paulo,
“Regulagdo e valores mobiliarios”, p. 162 e ss., e CALVETE, Victor, “Entidades administrativas
independentes”, passim.

107 Esta expressiva formulagdo é de CANOTILHO, Gomes, “O principio democratico sobre a pressao
dos novos esquemas regulatdrios”, p. 105.
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Canotilho a sugerir que “talvez esteja aqui o «nd goérdio da democracia»”1%. Ora,
parece-nos que € sobretudo ai, numa cultura regulatoria que evidencia
desajustamentos em relacao a ideia de Estado de direito, e ndo tanto em eventuais
deficiéncias congénitas do direito contra-ordenacional para assegurar um devido e
equitativo processamento sancionatorio das infracgdes do ambito regulatdrio que
entroncam as ditas disfun¢des que correntemente acometem as praticas

processuais contra-ordenacionais das nossas autoridades reguladoras.

108 CANOTILHO, Gomes, “O principio democratico sobre a pressio dos novos esquemas
regulatdrios”, p. 106.

-118 -



