CONTRAORDENACOES NO AMBITO ECONOMICO:
SUA INVESTIGACAO E A PROBLEMATICA DOS
MEIOS INTRUSIVOS DE OBTENCAO DA PROVA*
Nuno Ricardo Pica dos Santos™

ABSTRACT  The nature of administrative and criminal offences is sometimes difficult to clearly
distinguish. In light of the non-distinction but also the convergence with the penal law, the sectorial
procedural legislation foresees intrusive means for obtaining evidence, namely home searches.
With the present study, we analyse and support the idea of the constitutional admissibility
of such means, laying upon the lesser extent qf the administrative means when compared to
the constitutional provisions. The constitutional criteria and their legal densification are
also analysed in order to safeguard the constitutionality of their provision.

F inally, the administrative solution is challenged in the confranmtian between the need for a
penalty and the (eventual) need for criminal proceedings concerning the protection of the legal
assets, considering whether the means are exclusive, or only typical, of criminal proceedings.

SuMARIO Introdugdo. 1. Heterogeneidade e dualidade no Direito das Contraordenagées:
1.1. Na dimensdo material; 1.2. Na dimensdo processual. 2. Buscas domicilidrias em
legislagdo setorial: 2.1. Problemidtica e admissibilidade constitucionais; 2.2. Principios
e critérios constitucionais e densificagio legal. 3. A concorréncia entre o Direito das
Contraordenagdes e o Direito Penal e Processual Penal: por uma resposta integral.
4. Conclusio

Key-Worps Economic and financial administrative offences; Administrative offences
investigation; Prohibitions of evidence; Intrusive means of obtaining evidence; Home
searches.

* O presente artigo corresponde ao relatério apresentado na unidade curricular de Direito Penal Il do douto-
ramento em Direito, na especialidade de Ciéncias Juridico-Criminais, sob regéncia do Exmo. Sr. Prof. Doutor
Augusto Silva Dias e da Exma. Sra. Prof.2 Doutora Teresa Quintela de Brito, depositado nos servigos da FDUL
em outubro de 2019.

** Doutorando em Direito, especialidade de Ciéncias Juridico-Criminais, na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Lisboa (FDUL). Assistente convidado no Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranga Inter-
na (ISCPSI) e assistente de investigagdo no Centro de Investigagado do ISCPSI (ICPOL). Enderego eletrdnico:
picasantos@hotmail.com



74 | NUNO RICARDO PICA DOS SANTOS

INTRODUCAO

O Direito de Mera Ordenagio Social ou Direito das Contraordenagoes sur-
giu formalmente em Portugal através do Decreto-Lei (DL) n.© 232/79, de 24
de julho, que instituiu o seu regime geral®.

Mas este novo ramo do Direito viria a ndo ter, de imediato, uma “efetiva¢do
aplicagdo pritica’, quer pela revogagio, através do DL n.© 411-A/79,de 1 de
outubro, do n.° 3 (e n.° 4) do art. 1.> do DL n.° 232/79, que previa a equipa-
ragdo a contraordenacio, para efeitos de aplicagio do regime entio instituido,
das contravengdes ou transgresses vigentes a que fossem aplicadas sangoes
pecunidrias, quer pela falta de aplica¢do da legislagdo que entdo previu alguns
tipos contraordenacionais?.

Em 1982, viria a ser aprovado e entrou em vigor, revogando o DL n.© 232/79,
o regime geral das contraordenagdes (RGCO), constante do DL n.c 433/82,
de 27 de outubro, que ainda hoje vigora3. Durante este periodo, a par de alte-
ragdes ao designado RGCO, tém surgido diversos regimes que consagram
especialidades face a esse regime geral, nomeadamente em determinados
setores de atividade — regimes especiais ou setoriais.

Silva Dias caracteriza a evolu¢io e estado atual do direito das contraor-
denagdes através da identificagdo de trés tendéncias: centripeta (tendo como
centro o Direito Penal, que se manifesta na “aproximagio do regime das con-
traordenagdes aos principios e quadros categoriais do Direito Penal”); cen-
trifuga (tendo como centro o RGCO, que ganha corpo através de diversos
regimes setoriais que se afastam do regime geral, com a consequente perda da
“funcio central” deste); e exasperadora (que se verifica em regimes setoriais)*.

As caracteristicas desta tendéncia exasperadora sdo a estatui¢do de sangdes
de enorme gravidade (coimas elevadissimas), a previsio de san¢des acessorias
que correspondem a penas acessorias, a consagra¢do da punibilidade da ten-
tativa, a consideragio da reincidéncia e a previsdo de certos meios de obten-
¢do da prova, como buscas domicilidrias®.

1 Para a compreensao da natureza originaria do ilicito contraordenacional e das solu¢des adotadas naque-
le diploma, ainda que nem todas coincidentes, importa o classico estudo, prévio a instituicdo deste ramo do
Direito, de Eduardo Correia (1973), intitulado “Direito Penal e Direito de Mera Ordenag&o Social”.

2 Cf. Monteiro, 2017: 207-209.

3 Alterado pelos DL n.es 356/89, de 17 de outubro, 244/95, de 14 de setembro, 323/2001, de 17 de dezembro,
e Lein.° 109/2001, de 24 de dezembro.

4 Dias, 2018a: 31-35.
5 Dias, 2018a: 33-34.
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No plano processual, a principal manifestagio desta tendéncia € a previsio
de meios intrusivos de obten¢do de prova, habituais no Direito Processual
Penal e processos criminais, mas estranhos no Direito de Mera Ordenagio
Social e aos processos contraordenacionais.

O presente estudo tem como objeto os meios intrusivos de obtengio da prova
em processo contraordenacional. Por uma questio de metodologia e delimita-
¢do da tematica, teremos como paradigma de estudo as buscas domicilidrias.

Os objetivos sdo os seguintes: (i) constatar a heterogeneidade do Direito
das Contraordenagbes, manifestada nos planos material e processual; (ii)
questionar a admissibilidade constitucional de meios intrusivos de obtengdo
da prova, nomeadamente as buscas domicilidrias; (iii) identificar os critérios
constitucionais e a densificagio legislativa necessdrios na sua eventual pre-
visdo; (iv) analisar se nos ilicitos contraordenacionais com dignidade penal,
mas sem necessidade de pena, em que se revele necessdrio o recurso a meios
intrusivos de obten¢do da prova, o legislador deveria antes salvaguardar a
necessidade de processo penal, através da criminalizagio dos comportamen-
tos, ao invés de qualifici-los como contraordenagdes.

Formulamos, pois, o seguinte problema central de investigagdo: O ordena-
mento juridico-constitucional portugués admite a previsio de meios intrusi-
vos de obtengdo da prova em sede contraordenacional, nomeadamente buscas
domicilidrias, pelo que, na opgio legislativa de qualificagdo de comportamen-
tos com dignidade penal e desnecessidade de pena, a suposta necessidade de
processo criminal nio deve imperar sobre aquele critério negativo?

Para a resposta ao problema de investigacio, o estudo estd estruturado em
trés capitulos. No primeiro capitulo, analisar-se-4, de modo breve, a heteroge-
neidade do Direito das Contraordenagoes, reconduzindo-o a uma dualidade
material e processual. No segundo capitulo, estudar-se-4 a admissibilidade
constitucional da previsio de meios intrusivos de obten¢io da prova, nomea-
damente buscas domicilidrias, em regimes especiais face ao regime geral. Por
fim, no terceiro capitulo, contrapde-se a desnecessidade de pena a suposta
necessidade de processo criminal, no 4mbito da op¢io legislativa quanto a
qualificagdo de comportamentos que apresentem dignidade penal.

1. HETEROGENEIDADE E DUALIDADE NO DIREITO DAS
CONTRAORDENACOES

O quadro juridico do Direito de Mera Ordenagio Social, numa considera-
¢do substantiva e adjetiva, é esparso. Ndo obstante a perfei¢do sistemdtica do
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RGCO, com uma primeira parte dedicada a disciplina substantiva e uma
segunda parte a regulagdo processual, aquele regime nio contém especificas
disposi¢oes prevendo tipos legais a que correspondam coimas — contraorde-
nagoes. Todas as contraordenagdes encontram-se previstas numa variedade
enorme de diplomas, conforme a matéria. Mas nem todos esses diplomas se
configuram como legislacio setorial, no sentido da consagragio de um regime
especial face ao regime geral em que normalmente intervém entidades admi-
nistrativas especializadas (autoridades reguladoras), também setoriais.

No 4mbito dos regimes especiais setoriais, destacamos os seguintes com
a referéncia a respetiva entidade reguladora®: (i) Regime Sancionatério do
Setor Energético (RSSE), estabelecido pela Lei n.© 9/2013, de 28 de janeiro
— Entidade Reguladora dos Servigos Energéticos (ERSE); (ii) Regime Qua-
dro das Contraordenagdes do Setor das Comunicagdes, estabelecido pela
Lei n.2 99/2009, de 4 de setembro — Autoridade Nacional de Comunica-
¢oes (ANACOM); Regime das Infragdes Antieconémicas e contra a Saide
Publica (DL n.c 28/84, de 20 de janeiro); Regime Geral das Infra¢oes Tribu-
tarias (RGIT), aprovado em anexo a Lei n.© 15/2001, de 5 de junho; Cédigo
dos Valores Mobilidrios (CVM), aprovado em anexo ao DL n.c 486/99, de
13 de novembro — Comissio de Mercado de Valores Mobilidrios (CMVM);
Regime Geral das Institui¢des de Crédito e Sociedades Financeiras (RGI-
CSF), constante do DL n.° 298/92, de 31 de dezembro — Banco de Portugal
(BdP); Regime Juridico de Acesso e Exercicio da Atividade Seguradora e
Resseguradora, aprovado em anexo a Lei n.° 147/2015, de 9 de setembro,
e Regime Juridico da Distribui¢do de Seguros e de Resseguros, aprovado
em anexo a Lei n.° 7/2019, de 16 de janeiro — Autoridade de Supervisio
de Seguros e Fundos de Pensées (ASF); Regime Juridico da Concorréncia
(doravante, LdC), estabelecido pela Lei n.° 19/2012, de 8 de maio — Autori-
dade da Concorréncia (AdC).

Estes regimes materializam e sio a expressio de uma evolugio do
Direito das Contraordenagdes em consonincia com um novo “paradigma

6 As entidades reguladoras regem-se pela Lei-Quadro das Entidades Reguladoras (LQER), aprovada em
anexo a Lei n.° 67/2013, de 28 de agosto, bem como pelos respetivos Estatutos, que podem conter especia-
lidades face aquela, nomeadamente de acordo com o Direito da Unido Europeia ou Internacional aplicavel
(art.3.2,n.03,daLein.°67/2013 e arts. 1.0, n.°2, e 2., n.° 2, da LQER). A Lei-Quadro ndo é aplicavel ao Banco
de Portugal nem a Entidade Reguladora para a Comunicagéo Social (art. 3.2, n.° 4, da Lei n.° 67/2013 e art.
2.°,n.°3,da LQER).
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socioeconémico” e modelo de Estado: o Estado garante, garantidor ou regu-
lador?.

Como salienta Silva Sinchez, trata-se de um “novo modelo de Estado”,
que “se caracteriza formalmente pela delegacdo do poder de institui¢des cen-
trais do Estado em agéncias reguladoras independentes”, exercendo estas um
poder regulamentar e sancionatério, com um grande pendor técnico®.

As entidades reguladoras apresentam-se, assim, nos termos dos respetivos
estatutos, com poderes de regulacio, supervisio, fiscalizagdo e sancionatério,
que surgem relacionados entre si (arts. 40.° a 43.° da LQER e, e.g., art. 6.° do
DL.2 125/2014, de 18 de agosto, quanto 2 AdC). No dominio sancionatério,
a relevincia da atuacio daquelas entidades “pode com propriedade ser carac-
terizado como um poder parajudicial”®.

Os regimes especiais referidos supra enquadram-se nos dois grandes gru-
pos de esferas regulatérias — servigos de interesse econémico geral e sistema
econémico-financeiro — a que se acresce uma regulagio transversall® — o
regime da concorréncia.

Da anilise daqueles diplomas constata-se a afirmagio de Nuno Brandio
quanto a existéncia de “uma ampla cobertura sancionatéria de natureza con-
traordenacional em trés dos eixos fundamentais da economia contemporinea,
o dos servigos de interesse econdmico geral, o da concorréncia e o do sistema econd-
mico~financeiro”, constituindo-se como “dreas atuais de incidéncia do direito
das contraordenacdes no ambito econémico”!1. E, pois, uma drea préxima ao
designado Direito Penal secundério (natureza econémica e social)!2.

7 Brandéao, 2016: 401 e ss.. Sobre a ascenséo e caracterizagdo do Estado regulador vide também Majone,
1994: 77-98; 1997: 139-165.

8 Silva Sanchez, 2015: 1. Mas negando a caracterizagdo como novo modelo de Estado, Esteve Pardo, 2015:
11-23.

9 Ferreira & Morais, 2009: 31-32.

10 Monizetal.,2016:22-23 e Vilaga & Carvalho, 2017: 134 e 145. Pois, “o ambito de aplicagdo da LdC estende-
se aos setores econdmicos sujeitos a regulacdo setorial (banca e seguros, comunicagdes eletrénicas,
energia, comunicagao social, entre tantos outros), prevendo a lei expressamente a colaboragédo da AdC com
as autoridades reguladoras competentes em cada setor - arts. 35.° e 55.° da LdC”, Moniz et al., 2016: 22.
Considerando-se como tais - “autoridades reguladoras setoriais” - aquelas a quem é aplicavel a Lei-Quadro
dasentidades reguladoras e, “poridentidade de razéo, também o Banco de Portugal e a Entidade Reguladora
para a Comunicagao Social, entidades que foram expressamente excluidas do ambito de aplicagdo da Lei-
Quadro”, podendo questionar-se, ainda, o enquadramento de algumas outras entidades, Vilaga & Carvalho,
2017: 145. Cf., na vigéncia da Lei n.c 18/2003, de 11 de junho, Mateus, 2007: 14-16.

11 Brandéo, 2016: 468.

12 Sobre as fungdes e relagdo do direito administrativo sancionatério com o direito penal, vide Paliero,
1993: 1021 e ss..
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1.1. Na dimensao material

As contraordenagdes, do ponto de vista da ilicitude, caracterizam-se pela sua
heterogeneidade, que, alids, também se verifica nos crimes!3. Adicionando ao
plano da ilicitude outros aspetos substantivos, mas também consideragdes
processuais, de modo a obter-se categorias que aspirem a um relevo pritico e
a solugdes para o direito contraordenacional, as contraordenagdes deverdo ser
reconduzidas a uma dualidade’.

Nas palavras de Silva Dias, tal pode ser compreendido numa dicotomia
entre contraordenagdes “tradicionais” e “modernas”, sem que esteja subjacente
a esta classifica¢io um critério de natureza histéricals.

A cabal caracterizagdo daquela divisdo carece de ser feita no plano subs-
tantivo, particularmente atendendo ao facto e a respetiva sangio, e no plano
processual.

A sua caracterizagio a partir daqueles critérios permite vislumbrar as “duas
grandes modalidades de infragdes” referidas por Costa Pinto. Para o A., num
primeiro grupo, terfamos “as contraordenagdes comuns, bagatelares, sujeitas
a sangdes leves e processos simplificados” e, num segundo grupo, “as con-
traordenagbes mais graves, sujeitas a sangdes mais severas € a um processo
comum”16, Trata-se do reflexo da utiliza¢io do Direito de Mera Ordenagio
Social na regulagio de, por um lado, “matérias tradicionais e infragdes baga-
telares em circuitos onde habitualmente era aplicado (seguranga rodovidria,
informagdo ao consumidor, deveres tributdrios, algumas condutas laborais,
organiza¢io de atividades econdmicas diversificadas)” e, por outro, “novas
realidades econémicas, sociais e profissionais, prevendo infra¢des com grande
relevincia em cada um dos setores em causa: telecomunicag¢des, sistemas de
saide, medicamentos, sistema financeiro, segurang¢a aerondutica, comuni-
cagdo social, novas formas de consumo e de relagdes laborais, concorréncia,
energia, ambiente, dguas e residuos, por exemplo™7.

Portanto, nesta dicotomia, vislumbra-se a outra referida: contraordenagées
tradicionais e modernas!.

13 Monteiro, 2017: 220-221.

14 Dias, 2018a: 33-41. Dualidade que também é atribuida ao ramo do Direito em si, com caracteristicas de
Direito Penal e de Direito Administrativo, Dias, 2018a: 43.

15 Dias, 2018a: 34-36.
16 C.Pinto, 2002: 93.

17 C.Pinto, 2017: 244.
18 Dias, 2018a: 215-216.
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Visto pelo prisma da legitimidade do Estado em promover e garantir a
prossecucdo contraordenacional, as contraordenages surgem-nos com uma
aparente unidade de natureza — isto é, o Estado tem legitimidade total, sem
dependéncia da vontade de terceiros, para garantir aquela promogio e pros-
secucdo. Todo o ilicito contraordenacional é um ilicito de natureza publica.

Mas também s6 na aparéncia este facto ¢ distintivo face ao Direito Penal.
Na realidade, a divisao dos crimes entre publicos, semipublicos e particulares
ganha a sua expressdo numa drea que nio se confunde com o direito con-
traordenacional — o direito penal cldssico ou de justi¢a — sendo que aquele se
relaciona intimamente é com o direito penal secundario!®. Quanto a este, as
contraordenagdes modernas partilham os mesmos bens juridicos?, situando-
-se, como refere Alexandra Vilela, “paredes-meias com os crimes” previstos
no setor?l,

O campo das contraordenagées modernas é, por exceléncia, a drea em que
ocorre a tipificagio de factos como contraordenagio que tém dignidade penal
mas que ndo apresentam necessidade de pena?2.

Tais principios — dignidade penal e necessidade de pena — “assumem uma
vocagio de legitimagdo material negativa, determinando quais os factos que
nio podem adquirir estatuto criminal, mas nio impedindo a concessio de
natureza contraordenacional a factos que, por possuirem dignidade penal,
poderiam ser crime”23.

Trata-se de uma drea de “convergéncia material”, pois que o direito das
contraordenagdes assume aqui a fungdo de “tutelar bens juridico-penais”,
integrando “factos de dignidade penal”®*, mas em que a desnecessidade de
pena os retira da 6rbita penal formal. E a “zona cinzenta das contraordena-
¢oes «penais»”2.

Campo no qual nio se vislumbra uma diferenciagdo material ao nivel
do ilicito (que tem dignidade penal), reservando-se essa diferenciagio, no

19 Cf.Vilela, 2013: 212, 231 e 235-237.
20 Dias, 2018a: 39.
21 Vilela, 2013: 231 e 306; 2015: 153.

22 Sobre a dignidade penal e desnecessidade de pena vide Vilela, 2013: 227 e ss. e 314-329. AA. apresenta
certas codificagdes setoriais, nomeadamente na area da economia e ambiente, demonstrando a existéncia
de contraordenagdes que tém como ambito de protecdo bens juridico-penais.

23 Brandao, 2016: 460-464 e 941. Vide também Mendes, 2015: 130.
24 Brandéao, 2016: 464 e 941.
25 Dias, 2018a: 55.
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entender de Nuno Brandio, para o 4mbito das sangdes, em que nitidamente
sdo de natureza qualitativa diferente — fundando-se aqui a “autonomia mate-
rial entre o direito penal e o direito das contraordenagoes™®.

E na rea das contraordenagoes ditas modernas que se multiplicam os regi-
mes especiais, quer a nivel substantivo quer processual, que tiram a centrali-

dade ao RGCO?.

1.2. Na dimensio processual
A dualidade da dimensio substantiva estd também plasmada a nivel proces-
sual. Assim, as contraordenagdes tradicionais (e.g. contraordenagdes rodovia-
rias) obedecem a processos mais céleres, em que a investigagio tem natureza
facultativa, ndo sendo, pois, nem uma fase obrigatéria nem auténoma, mas
instrumental e determinada pela sua necessidade no caso?. J4 nas contraor-
denagdes modernas (e.g. energia, banca, concorréncia), a investigagio — que
ganha corpo, em regra, numa fase de inquérito — tem cardter obrigatdrio,
havendo um aumento de garantias®®. Estas contraordenag¢ées impregnam os
dominios setoriais, nomeadamente o dos servi¢os de interesse econémico
geral, sistema econémico-financeiro e a concorréncia. Os regimes setoriais
consagram, pois, diversas especialidades face a0 RGCO, nomeadamente uma
formalizagdo acrescida na “fase administrativa” do processo, ainda que, por
outro lado, se dé um maior relevo ao principio da oportunidade processual e
a mecanismos simplificados, e uma fun¢io mais ativa das autoridades regula-
doras na “fase judicial” do processo contraordenacional®.

A relevancia da investigagio nas contraordenagdes modernas materializa-
-se num conjunto alargado de “poderes de investigagao” atribuidos as autori-
dades reguladoras, como serd exemplo méximo os poderes da AdC (arts. 18.°

a20.°c da LdC)3! e da ERSE (arts. 10.° a 12.° do RSSE).

26 Brandao, 2016: 941.

27 Para fazer face a tal, Silva Dias (2018a: 35) propde a “criagdo de um regime punitivo e processual a «duas
velocidades» com sede no RGCO”, precisamente fundado num critério formal relacionado com o limite maxi-
mo da coima.

28 Dias, 2018a: 215.

29 Dias, 2018a: 215-216.

30 Bolina, 2009: 752-767.

31 Monizetal.,2016: 190, e Moutinho & Duro, 2017: 315 e ss..
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Na dimensio especifica que importa a este estudo — meios de obtengdo da
prova — também se apresentam especialidades relevantes, que recortaremos
de seguida face ao regime geral.

a) Processo no RGCO

O RGCO compreende diversas normas relativas 2 matéria da prova: (i) uma
respeitante especificamente a proibi¢des de prova (art. 42.°); (ii) outras res-
peitantes a regulagio de meios de prova (e.g., os arts. 44.° e 52.°, relativos a
prova testemunhal), outras ainda a regulagio de meios de obtengio da prova
(e.g., o art. 48-A, relativo as apreensées). Compreende, ainda, uma norma
correspetiva a ideia essencial do art. 249.° do CPP, relativa a providéncias
cautelares quanto aos meios de prova: “as autoridades policiais e fiscalizadoras
deverdo (...) tomar as medidas necessérias para impedir o desaparecimento
de provas”, conforme art. 48.2,n.° 1, in fine.

Mas a norma central na temdtica que nos ocupa é o art. 42.°, com a epi-
grafe “meios de coagdo”.

O n.° 1 daquela disposi¢io estabelece que “ndo é permitida a prisdo pre-
ventiva, a intromissdo na correspondéncia ou nos meios de telecomunicagio
nem a utilizagdo de provas que impliquem a violagdo do segredo profissio-
nal”. Desconsiderando a desnecessiria e despropositada referéncia a proibi-
¢do de prisdo preventiva®?, que nio vem aqui ao caso, o restante dispositivo
estabelece aquilo que podemos designar como proibigdes absolutas de prova,
nomeadamente, a apreensio de correspondéncia, a realizagio de escutas tele-
fénicas e a prova que implique violagdo de segredo profissional — proibi¢des
absolutas face ao regime geral.

Ja o n.° 2 daquela disposi¢do define que “as provas que colidam com a
reserva da vida privada, bem como os exames corporais e a prova de sangue,
s6 serdo admissiveis mediante o consentimento de quem de direito”. Estamos

32 Cf. Pereira, 2018: 124-126. Nao obstante, ha doutrina minoritaria que da referéncia exclusiva a proibigédo
de prisdo preventiva conclui que as outras medidas de coagdo sao suscetiveis de aplicagdo em processo
contraordenacional, salvaguardada a sua aplicacdo judicial, e sustentando que tal admissdo implicita é
coerente com “o constante aumento da dimensdo do mesmo ramo de direito intervindo em setores com uma
importante e decisiva influéncia na vida econémica e social em que potencialmente sdo aplicaveis sangoes
extremamente gravosas para pessoas e institui¢des”, Mendes & Cabral, 2009: 123. Mas ndo é assim, pois nao
s6 aquele artigo mantém a redacdo da versdo originaria de 1982, como a aplicagdo de medidas de coagado
do processo penal, que contendem de modo mais ou menos intenso com a liberdade, seriam irrazoaveis
quando, no final, se trataria de aplicar sang¢des principais de cariz pecuniario, ainda que de montantes
elevadissimos. A justificar-se medidas de coagédo coerentes com a natureza do processo contraordenacional,
nomeadamente relativas a suspensao preventiva de fungdes ou outras, carecem de previsdo expressa, “por
forca do principio da legalidade das medidas de coagdo”, Albuquerque, 2011a: 155.
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perante proibi¢ées que podem ser afastadas mediante consentimento, nomea-
damente a realiza¢do de buscas ou a utilizagdo de registos audiovisuais, obti-
dos por videovigilancia — proibi¢des relativas face ao regime geral.

A classificagdo que fizemos, saliente-se, teve por referéncia o regime esta-
belecido no RGCO.

As restri¢des operadas pelo art. 42.°, n.° 1, do RGCO, referem Simas
Santos e Lopes de Sousa, “derivam da ponderagio entre os valores juridicos
afetados por tais meios probatdrios e os interesses em jogo em matéria con-
traordenacional que, por serem de menor relevincia que os protegidos pelo
direito criminal, ndo justificam a restri¢do dos direitos constitucionais que a
protegdo dos valores protegidos pelo direito criminal pode justificar”3. Ou
seja, em geral, “o legislador entendeu que os interesses protegidos pela reserva
da vida privada sdo superiores aos, eventuais, beneficios obtidos, em favor da
investigagio, através da violagdo dessa reserva™.

Mas ocorre que, como vimos supra, os interesses em matéria contraor-
denacional sio muito diversos e de importincia distinta, chegando a estar
em causa bens consagrados constitucionalmente, quando nio essenciais e
de dignidade penal. Assim, desde logo a legisla¢do setorial que compreende
contraordenagdes em dreas de convergéncia material com crimes — factos com
dignidade penal mas sem necessidade de pena — em que os valores protegidos
pela contraordenagio sio idénticos aos protegidos pelos crimes, inviabilizam
um entendimento genérico e uniforme quanto a pondera¢do de bens supra
referida. Por outro lado, no que respeita a investigagio, se em grande parte
dos processos contraordenacionais que seguem o RGCO pouca ou nenhuma
investigagio hd a fazer, o mesmo néo se pode dizer quanto a legislagio setorial.
E a necessidade de investigagdo conduz a necessidade de meios de obtengdo
da prova, por estes serem instrumentais daquela. Vejamos.

b) Processo em legislacdo setorial

O legislador tem previsto meios intrusivos de obten¢io da prova ou, de modo
mais geral, que contendem com direitos pessoais, quer em certos setores
contraordenacionais quer em legislacdo que, sendo também especial face ao
RGCO, nio se configura, em rigor, como setorial, mas respeitando a deter-
minadas dreas especificas.

33 Santos & Sousa, 2011: 330.
34 Pereira, 2018: 125.
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Ora, o regime geral aplicdvel as contraordenagdes pode ser afastado, tal
como ¢ instituido, por Lei ou DL autorizado (art. 165.2,n.° 1,al. 4),da CRP),
atento o principio da especialidade. Tratar-se-d de legislagdo especial face
a um regime geral — originando uma “cadeia de regimes” aplicdveis®>: (i) o
regime especial; (ii) o RGCO, a titulo subsididrio; e, (iii) também subsidiaria-
mente a este, ‘os preceitos reguladores do processo criminal”, nos termos do
art. 41.°,n.°1,do RGCO. Assim, em abstrato, e se a Constituigdo o permitir,
pode legislagdo especial prever meios de obtengdo da prova nio consagrados
no regime geral ou mesmo que face a este sdo proibidos (de modo absoluto
ou relativo, como veremos).

A amplitude admissivel dessa previsdo especial tem de ser encontrada e
tundar-se na Constituigdo, porquanto implique uma restri¢io de direitos,
liberdades e garantias, estando sujeita a reserva de lei material e formal,
corporizada em lei parlamentar ou decreto-lei governamental autorizado
(arts. 18.2,n.02,e 165.2,n.° 1, al. 5) da CRP)3s.

A previsio especial de meio de obten¢do de prova intrusivo ndo previsto
no RGCO ¢, assim, matéria de reserva relativa da Assembleia da Republica
com um duplo fundamento: por se tratar de norma que vem dispor contra
o regime geral das contraordenagdes, cuja matéria substantiva e processual,
obedece aquela reserva (art. 165.2, n.° 1, al. d), da CRP); e, por se tratar de
matéria relativa a direitos, liberdades e garantias (art. 165.°, n.° 1, al. 4) da
CRP), em concreto, uma sua restri¢io ou, em rigor, como veremos, uma inzer-
vengdo restritiva (art. 18.2,n.° 2, da CRP).

Relativamente as proibi¢des constantes na 2.2 parte do n.° 1 do art. 42.°
do RGCO - a intromissdo na correspondéncia ou nos meios de telecomuni-
cagdo — tal tem enquadramento no art. 34.2, n.° 4, da CRP: “é proibida toda
a ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunica-
¢oes e nos demais meios de comunicagio, salvo os casos previstos na lei em
matéria de processo criminal”. Assim, aquela intromissao, materializada atra-
vés da apreensio de correspondéncia ou da realizagio de escutas telefénicas, é
constitucionalmente afastada do dmbito contraordenacional. Nao pode, pois,
uma lei vir a prever aqueles meios em processo contraordenacional, limitada
que estd constitucionalmente ao foro criminal. Quanto a parte final do n.°
1 do art. 42.° do RGCO - utilizagio de provas que impliquem a violagdo
do segredo profissional — ndo se encontra proibi¢do constitucional da sua

35 Albuquerque, 2011a: 153.
36 Cf. Canotilho & Moreira, 2014: 388 e 395-396.
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utilizagio em processo criminal (onde excecionalmente pode ser quebrado,
arts. 135.2, n.° 3, 136.2, n.c 2, e 182.° do CPP) nem contraordenacional.
Assim, ndo estd afastada a possibilidade de um regime especial estabelecer a
possibilidade de revelagio de dados cobertos por segredo ou sigilo”. Desde
logo, documentos cobertos por segredo profissional podem ser apreendidos
se “constituirem objeto ou elemento da infragio” (arts. 20.°, n.° 5, da LdC,
e 12.0,n.° 5, do RSSE), bem como cobertos por sigilo bancirio’8 (arts. 20.°,
n.° 6,da LdC, e 12.°,n.° 6, do RSSE). Ademais, prevé-se a possibilidade de
quebra do sigilo bancdrio no art. 63.°-B da Lei Geral Tributiria, aprovada
em anexo a0 DL n.° 398/98, de 17 de dezembro3?, bem como das excecoes
ao dever de segredo consagrado no Regime Geral das Institui¢des de Crédito
e Sociedades Financeiras (RGICSF), constante do DL n.c 298/92, de 31 de
dezembro (arts. 78.° ¢ 79.°). Aqueles dados (nomes dos clientes, contas de
depésito e respetivos movimentos e outras operagdes bancdrias, conforme
art. 78.%,n.° 2) podem ser revelados a entidades como o Banco de Portugal, a
CMVM e a ASF e utilizados em processo contraordenacional®; e, apesar de
a AdC nio se encontrar naquele leque de entidades, a atual LdC prevé tam-
bém a possibilidade de “exame de documentos protegidos pelo sigilo banci-
rio”, salvaguardando as garantias judiciais*.

Assim, na realidade, apesar de as proibi¢des de prova previstas no n.° 1
do art. 42.° do RGCO serem proibi¢ées absolutas face a0 RGCO, somente
as respeitantes a ingeréncia na correspondéncia ou nas telecomunicagées ou
outros meios de comunicagio se afiguram, efetivamente, como absolutamente
proibidas em processo contraordenacional, mas ja ndo existindo uma garantia

37 Albuquerque, 2011a: 165.

38 O segredo bancério, que se liga a um “interesse geral do sistema bancario”, destina-se também a pro-
tecdo do “interesse privado dos clientes”, no ambito da reserva da sua vida privada; nos segredos profis-
sionais, em geral, protege-se quer “a relagdo de confianga” profissional quer, também, a reserva da vida
privada, cf. M. Pinto, 2018a: 616-618; 2018b: 664-666.

39 Albuquerque, 2011a: 166, e Santos & Sousa, 2011: 332.

40 Mendes & Cabral, 2009: 126. Para os A., ainda que inicialmente refiram que “a lei proibe a violagdo do
segredo profissional sem qualquer excecdo”, face ao RGCO, ¢ claro; acrescentam “que, pontualmente a lei
consagra excegoes a tal principio consagrando por forma indireta uma obrigagdo de informag&o”, como se
verifica no art. 79.° do RGICSF relativamente a dados cobertos protegidos pelo segredo. Ora, fica aqui bem
patente que proibigdes de provas absolutas face ao RGCO podem ser afastadas em regimes especiais, desde
que esses meios de prova ou de obtengédo de prova sejam admissiveis face a Constituicdo em processo con-
traordenacional.

41 Monizetal.,2016:221-222.
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de inviolabilidade absoluta do segredo profissional, prevendo-se, pontual-
mente, possibilidade da sua afetagio em legislagdo especial.

Ja as proibi¢ées constantes do n.° 2 do art. 42.° do RGCO - “provas que
colidam com a reserva da vida privada, bem como os exames corporais e a
prova de sangue” — as mesmas afiguram-se como relativas, na medida em
que o consentimento torna-as admissiveis nos processos que sigam o regime
geral, bem como aqueles que sigam regimes especiais, por também ai estarem
previstas mediante consentimento ou por aplicagdo do RGCO como direito
subsididrio.

Mas um aspeto é afigurarem-se como relativas pelo facto de o consenti-
mento afastar a sua inadmissibilidade, outra questdo ¢ se fora de um quadro
de consentimento podem ser especialmente previstas.

Quanto aos exames corporais ¢ 4 prova de sangue, que configuram uma
afetagdo nio s6 do direito a reserva da vida privada, mas também, e em espe-
cifico, 4 integridade pessoal dos visados, a sua previsdo é inadmissivel fora de
um quadro de consentimento*2. Assim ¢, porque a afetagio daquele dominio
pessoal ndo encontra justificagio nos fins prosseguidos pelo Direito de Mera
Ordenagio Social, sendo constitucionalmente vedada pelo principio da pro-
porcionalidade.

Quanto as provas que colidam com a reserva da vida privada, nomeada-
mente a questdo de saber se regimes especiais podem prever o seu recurso, a
questdo afigura-se mais complexa. No dmbito desta proibi¢io, enquadra-se a
realizagio de revistas, buscas ou utiliza¢do de registos de imagem e/ou som
captados por videovigilancia®.

42 No que se refere a prova de sangue e exames corporais, podemos considerar a realizagdo de testes para
aferir a taxa de alcool no sangue, quer por ar expirado quer por prova de sangue, ou para aferir o estado de
influenciado por substancias psicotropicas, bem como a realizagdo de exames, conforme art. 81.0e 152.0¢
ss do Cddigo da Estrada, aprovado pelo DL n.° 114/94, de 3 de maio. Mas nenhuma especialidade ha face
ao RGCO, isto é, mesmo quando sdo realizados por haver uma suspeita da pratica da contraordenacao
respetiva, dependem de consentimento, i.e., da vontade e colaboragdo do visado. Caso o condutor se recuse
a realizar o teste, entdo incorre no crime de desobediéncia (art. 348.0,n.° 1, al. a), do CPP e art. 152.°, n.° 3,
do CE), ndo sendo possivel realizar qualquer diligéncia de prova para apurar o seu real estado. Sobre isto,
fundando na segurancarodoviaria a realizagdo dos testes, mas considerando-os meios de obtengédo de prova
criminal ou contraordenacional e ndo julgando inconstitucional a solugdo adotada quanto ao cometimento
do crime de desobediéncia pela recusa de submissdo aos mesmos, a face do art. 32.2, n.c 8, da CRP, ainda
que comportem uma restri¢cdo do direito a reserva da vida privada e a integridade pessoal vide Ac. TC n.°
397/2014, de 7 de maio, com referéncia a diversa jurisprudéncia constitucional anterior.

43 Quanto as implicagdes da videovigilancia no direito a reserva da vida privada e a imagem, mesmo em
espagos publicos, vide M. Pinto, 2018a: 605-606; 2018b: 666.
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Vejamos, os registos de imagem e som captados pelos sistemas de video-
vigilancia instalados nos recintos onde decorram espeticulos desportivos
podem ser usados como prova das contraordenagdes no dmbito dos ilicitos
contraordenacionais associados a violéncia no desporto, conforme arts. 18.°,
no2e6,e8.°n°1,al »), do Regime Juridico da seguranga e combate ao
racismo, a xenofobia e & intolerdncia nos espeticulos desportivos, estabelecido
pela Lei n.2 39/2009, de 30 de julho, na redagio dada pela Lei n.© 113/2019,
de 11 de setembro*. Mas, quanto ao espetador, o consentimento na recolha
de imagem e som ¢, desde logo, uma condigio de acesso ao recinto desportivo,
conforme art. 22.%,n.° 1, al. 4), daquele regime.

No que respeita as revistas, prevéem-se, por exemplo, no ambito do con-
sumo de estupefacientes e substincias psicotrépicas, podendo ser realizadas,
sem consentimento, ao consumidor; sem consentimento e, alids, sem despa-
cho do Ministério Publico, diga-se (art. 4.°,n.° 1, da Lei n.c 30/2000, de 29
de novembro). Um regime, pois, 2 semelhan¢a da possibilidade de revista a
suspeitos no dmbito criminal, como medida cautelar e de policia, em casos
de fuga iminente ou de detengdo (art. 251.°,n.° 1, al. 2) do CPP). Se consi-
derarmos que até ao ano de 2000 o consumo de estupefacientes era crime,
ocorrendo ai a sua descriminalizagio, verifica-se que a previsdo da realizagio
da revista ndo é mais do que a constatagio de que para a detegdo e prova
da contraordenagio ¢ essencial a possibilidade de realizagio de revista e
apreensio, sendo o caso, dos produtos estupefacientes*. Verifica-se, aqui, que
um mesmo meio de obten¢do da prova previsto em processo criminal pode
ser usado em processo contraordenacional, por razdes de exigéncia pratica
quanto aos meios de prova para demonstragio dos factos tipicos (i.e.,a revista
tendo em vista a apreensdo de estupefaciente).

Definido este panorama genérico, focar-nos-emos, de seguida, na admissi-
bilidade da previsdo de buscas (domicilidrias) em Ambito contraordenacional.

44 Aversdo originaria da Lei n.c 39/2009 previa apenas a possibilidade de utilizagao de registos de imagem
e som em ambito penal, tendo sido a partir da segunda alteracdo aquele diploma, operada pela Lei n.°
52/2013, de 25 de julho, que foi prevista a possibilidade da sua utilizagdo em processo contraordenacional,
possibilidade que se manteve aquando da recente terceira alteragdo, através da Lei n.© 113/2019, de 11 de
setembro.

45 Vide Valente, 2005a: 29-30, referindo-se o A. a uma diversa legitimagéo da realizagdo das revistas apos a
descriminalizagdo do consumo, suportando-a no “despistar a suspeita” face ao crime e “na preservacgao das
provas da contraordenagéo”, mas também em razées de “seguranga fisica”.
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2. BUSCAS DOMICILIARIAS EM LEGISLACAO SETORIAL

A consagragio da possibilidade de realiza¢do de buscas em dominios setoriais
tem sido uma tendéncia. Esta tendéncia manifesta-se quer nos dominios dos
servicos de interesse econdémico geral quer no sistema econémico-financeiro,
e por uma dupla via: quer através dos seus préprios regimes quer através do
regime transversal que é o dominio da concorréncia.

No ambito do RGICSEF;, o art. 215.°, n.° 1, estabelece que “quando neces-
sdria a averiguagdo ou a instrugdo do processo, pode proceder-se a buscas
a quaisquer locais e 4 apreensio de quaisquer documentos e equipamentos,
bem como determinar-se o congelamento de quaisquer valores, independen-
temente do local ou institui¢io em que se encontrem, devendo os valores
apreendidos ser depositados em conta a ordem do Banco de Portugal, garan-
tindo o pagamento da coima e das custas em que venha a ser condenado
o arguido”. Por sua vez, o art. 215.2, n.° 2, referindo-se especificamente as
buscas domicilidrias, estabelece que “as buscas e apreensées domicilidrias sdo
objeto de mandado judicial”. Ja o n.° 4 especifica que “tratando-se de busca
em escritério de advogado, em escritério de revisores oficiais de contas ou
em consultério médico, esta é decretada e realizada, sob pena de nulidade,
pelo juiz de instrugio, nos termos de legislagio especifica’. Podem ainda ser
realizadas buscas a entidades ndo sujeitas a supervisio do Banco de Portugal,
dependentes de autorizagio da autoridade judicidria competente (art. 215.°,
n.° 5), juiz de instrugio ou Ministério Publico, conforme se trate de busca
domicilidria ou nio domicilidria. Mas o art. 215.%, n.° 5, exceciona as situa-
¢oes previstas no art. 126.2, no qual se estabelece, no seu n.° 1, que “quando
haja fundadas suspeitas de que uma entidade ndo habilitada exerce ou exer-
ceu alguma atividade reservada as institui¢des de crédito, pode o Banco de
Portugal exigir que ela apresente os elementos necessirios ao esclarecimento
da situagdo, bem como realizar inspe¢ées no local onde indiciariamente tal
atividade seja ou tenha sido exercida, ou onde suspeite que se encontrem ele-
mentos relevantes para o conhecimento da mesma atividade”.

Da anilise deste regime, ressalta a falta de densificagio ou de diferenciagio
de pressupostos para a realizagdo ou requerimento de realiza¢io de buscas
domicilidrias.

Ja no ambito dos servi¢os de interesse econémico geral, em especifico, no
setor energético,a ERSE pode “proceder, nas instalages, terrenos ou meios de
transporte das entidades reguladas ou outras pessoas coletivas, a busca, exame,
recolha e apreensio de valores, objetos, extratos da escrita e demais docu-
mentagio, independentemente do seu suporte, sempre que tais diligéncias se
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mostrem necessdrias a obtengdo de prova’, conforme art. 10.°,n.° 1, al. ¢), do
RSSE. As buscas nio domicilidrias assim realizadas dependem de mandado
da autoridade judicidria competente (art. 10.%, n.° 2), portanto a ser solicitado
previamente (art. 10.°, n.° 3) e que serd notificado ao visado no momento
da busca (art. 10.°, n.os 4., al. 4) e 7). Na realizagio das buscas, a ERSE pode
solicitar o apoio das entidades policiais (art. 10.2, n.° 6) e elabora auto da dili-
géncia (art. 10.2, n.° 8). Especificamente quanto a buscas domicilidrias, o art.
11.2,n.° 1, do RSSE, prevé que “existindo fundada suspeita de que existem,
no domicilio de sécios, de membros de érgdos de administra¢io e de traba-
lhadores e colaboradores das entidades reguladas ou outras pessoas coletivas,
provas da prética de atos suscetiveis de enquadrar uma contraordenagio pre-
vista nos artigos 28.° e 29.°, pode ser realizada busca domicilidria, que deve ser
autorizada previamente, por despacho, pelo juiz de instrugio, a requerimento
da ERSE”. A ERSE, no seu requerimento, tem de “mencionar a gravidade da
infragdo investigada, a releviancia dos meios de prova procurados, a participa-
¢do da entidade envolvida e a razoabilidade da suspeita de que as provas estio
guardadas no domicilio para o qual é pedida a autoriza¢do” (art. 11.°, n.° 2),
sendo que o juiz de instrugdo pode ordenar que sejam fornecidas informagdes
sobre quaisquer elementos necessdrios para o controlo da proporcionalidade
da busca domicilidria (art. 11.°,n.° 3). A busca apenas pode ser efetuada entre
as 7 e as 21 horas, sob pena de nulidade (art. 11.°,n.° 6). Se se tratar de busca
em escritério de advogado ou em consultério médico, o juiz acompanha a
diligéncia, sob pena de nulidade, tendo de avisar previamente o presidente
do conselho local da Ordem dos Advogados ou da Ordem dos Médicos, que
pode ele préprio ou um seu delegado estar presente na diligéncia (art. 11.°,
n.° 7). E também podem ser realizadas buscas em estabelecimentos bancirios,
como se infere diretamente do art. 12.°,n.° 6, sendo que a apreensio de docu-
mentos tem de ser efetuada pelo juiz de instrugio. Mas aquele art. 11.° prevé
também buscas ndo domicilidrias, que aqui sdo especificadas por se referirem
a “locais, incluindo veiculos, de sécios, membros de érgios de administragio e
trabalhadores ou colaboradores de entidades reguladas ou outras pessoas cole-
tivas”, sendo que o seu regime é o dessa norma, com as necessarias adaptagdes
(art. 11.°, n.° 8), o que significa, desde logo, que a autoridade judicidria com-
petente para autorizar ou ordenar a diligéncia ¢, aqui, o Ministério Publico.
Mas as buscas domicilidrias sdo suscetiveis de realizagio em todo o setor
econémico ao abrigo da Lei da Concorréncia, posto que esta Lei se aplica “a
todas as atividades econémicas exercidas, com cardter permanente ou oca-
sional, nos setores privado, publico e cooperativo”, conforme art. 1.2 da LdC.
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A LdC prevé que a AdC possa, no dmbito dos seus poderes sancionatérios,
“proceder, nas instalagdes, terrenos ou meios de transporte de empresas ou
de associagbes de empresas, 4 busca, exame, recolha e apreensio de extra-
tos da escrita e demais documentagio, independentemente do seu suporte,
sempre que tais diligéncias se mostrem necessarias 4 obten¢io de prova” (art.
18.0,n.°1,al.¢),da LdC)*. Essas diligéncias, nomeadamente as buscas, estio
dependentes de decisio da autoridade judicidria competente (art. 18.2, n.° 2),
devendo ser solicitadas previamente, em requerimento fundamentado (art.
18.0,n.23,da LdC). A decisdo da autoridade judicidria a ordenar ou autorizar
a busca € notificada ao visado no momento da sua realiza¢io (art. 18.2, n.os 4,
al. 4),5 e 7). A AdC pode ter o apoio das entidades policiais (art. 18.%,n.° 6).
E da busca serd sempre lavrado um auto (art. 18.%, n.° 8).

Especificamente quanto a buscas domicilidrias, o art. 19.°, n.° 1, da LdC,
estabelece que “existindo fundada suspeita de que existem, no domicilio de
socios, de membros de 6rgios de administragio e de trabalhadores e colabo-
radores de empresas ou associagdes de empresas, provas de violagdo grave dos
artigos 9.° ou 11.° da presente lei ou dos artigos 101.° ou 102.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia, pode ser realizada busca domici-
lidria, que deve ser autorizada, por despacho, pelo juiz de instrugio, a reque-
rimento da Autoridade da Concorréncia”. A solicitagdo da busca tem de ser
feita em requerimento onde se mencione “a gravidade da infragdo investigada,
a releviancia dos meios de prova procurados, a participagdo da empresa ou
associagdo de empresas envolvidas e a razoabilidade da suspeita de que as pro-
vas estdo guardadas no domicilio para o qual é pedida a autorizagdo” (art. 19.°,
n.° 2). Ademais, o juiz de instrugio, para um adequado controlo da proporcio-
nalidade quanto a diligéncia, pode ordenar a AdC a prestagio de informagdes
sobre os elementos necessdrios para apurar dessa proporcionalidade (art. 19.°,
n.° 3). A busca domicilidria apenas pode ser realizada entre as 7 e as 21 horas,
sob pena de nulidade (art. 19.2,n.° 6). Caso se trate de busca em escritério de
advogado ou em consultério médico, o juiz de instrugdo acompanha a diligén-
cia, sob pena de nulidade, informando previamente o presidente do conselho

local da Ordem dos Advogados ou da Ordem dos Médicos, que pode, ele

46 E neste preceito que se enquadra a busca a sede das pessoas coletivas, tal como ja era entendido
na vigéncia da Lei n.° 18/2003, que ndo consagrava buscas domicilidrias, mas em que as primeiras eram
subsumiveis ao entdo art. 17.2, n.° 1, al. ¢), tidas, pois, como buscas ndo domiciliarias. Vide Costeira, 2007:
29, e Pareceres n.° 127/2004 e 86/1991 da Procuradoria-Geral da Republica, referidos pela A.. Sobre a
constitucionalidade do art. 17.°, n.° 1, al. ¢), da anterior LdC, vide Ac. do TC n.°c 593/2008 e Ac. do TC n.°
596/2008.
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préprio ou um seu delegado, estar presente (art. 19.2, n.° 7)¥. E apesar de
ndo estarem expressamente referidas no art. 19.°, também podem ser reali-
zadas buscas em estabelecimentos bancdrios (art. 20.°, n.>s 6 e 7)*8, devendo
obedecer aos requisitos do art. 19.° e ndo do art. 18., n.2 1, al. ¢) da LdC#.

Nio obstante a sua epigrafe, o art. 19.°, n.° 8, prevé a aplicacdo desse
regime, com as necessdrias adaptagdes, a “buscas a realizar noutros locais,
incluindo veiculos, de s6cios, membros de érgios de administragio e tra-
balhadores ou colaboradores de empresas ou associagbes de empresas” (art.
19.0, n.° 8), portanto locais associados a pessoas que tém aquela qualidade.
Quando se tratarem de buscas nio domicilidrias, a autorizagdo compete, pois,
ao Ministério Pablico.

Alids, tal como previsto expressamente no art. 21.° da LdC, onde se esta-
belece que “é competente para autorizar as diligéncias previstas nas alineas c)
e d) do n.° 1 do artigo 18.° e nos artigos 19.° e 20.° o Ministério Publico ou,
quando expressamente previsto, o juiz de instrugio, ambos da drea da sede da
Autoridade da Concorréncia”.

Os regimes referidos preveem buscas nio domicilidrias e domicilidrias.
Dando por assente a admissibilidade constitucional da previsdo de buscas nio
domicilidrias no a4mbito do direito contraordenacional®® 51, importa refletir
sobre as buscas domicilidrias.

A consagragio destas resulta de uma razio bem prética: a necessidade de
aceder a certas provas que se podem encontrar guardadas em domicilios®2.
Mas importa apurar se esta exigéncia pratica se compadece com a Constituigio.

47 Apesar de a anterior Lei da Concorréncia (Lei n.° 18/2003, de 11 de junho), na sua vers&o original ou pos-
teriores, nunca ter previsto a possibilidade de buscas domiciliarias, a verdade é que ja poderiam ter lugar
neste dominio, realizadas pela Comissdo Europeia, ao abrigo do art. 21.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do
Conselho, de 16 de dezembro de 2002. Sobre os poderes da Comisséo e relagdo com as autoridades nacio-
nais, vide Wils, 2006: 3-24.

48 Moutinho & Duro, 2017: 330 e Anastacio & Alfafar, 2017: 349.

49 Monizetal.,2016:217 e 222-223.

50 Acs. do TC n.os 593/2008 e 596/2008, ainda face ao art. 17.° da anterior LdC.
51 Cf. Loureiro, 2017: 235.

52 Veja-se o considerando n.° 34 da Diretiva (UE) 2019/1 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de
dezembro de 2018: “A experiéncia revela que ha documentos das empresas que podem estar guardados nos
domicilios privados dos dirigentes, membros dos 6rgdos de administracdo e outros membros do pessoal das
empresas ou associa¢des de empresas, em especial devido a crescente utilizagdo de modalidades de traba-
lho mais flexiveis. A fim de assegurar a eficacia das inspegdes, as autoridades administrativas nacionais da
concorréncia deverdo ter competéncia para aceder a todas as instalagdes, incluindo domicilios privados,
se estiverem em condi¢des de demonstrar que existe uma suspeita razodvel de que ai estejam guardados
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2.1. Problemitica e admissibilidade constitucionais

Questdo essencial, porque prejudicial, ¢ analisar a admissibilidade constitu-
cional de buscas domicilidrias no Direito Contraordenacional. A nosso ver,
tal problematica deve ser respondida em dois planos sucessivos. Em primeiro
lugar, saber se a CRP proibe ou admite, de modo expresso, a possibilidade
de consagragio desse tipo de diligéncias no Direito Contraordenacional,
enquanto ramo do Direito. Em segundo lugar, plano que s6 se coloca obtida
resposta positiva & admissibilidade, em abstrato, de buscas domicilidrias em
ambito contraordenacional, saber qual a extensdo dessa admissibilidade. Isto
é, sendo o Direito de Mera Ordenagio Social um ramo de Direito sanciona-
tério pablico (ndo penal) com uma assinalada diversidade de matéria punivel
e de gravidade das coimas — a sua dualidade — descortinar se aquela admissi-
bilidade néo estard, na origem, limitada constitucionalmente a certos setores
das contraordenagoes.

As buscas domicilidrias sdo diligéncias intrusivas da esfera pessoal dos seus
visados e ofensoras da reserva da sua vida privada e familiar, em geral, e, em
especial, da inviolabilidade do domicilio, direitos que se constituem como
direitos, liberdades e garantias (arts. 26.° ¢ 34.© da CRP)%.

Alids, no Direito internacional e regional, o respeito pela vida privada e
familiar surge consagrado nas mesmas disposi¢des que o respeito pelo domi-
cilio, antecedendo, légica e textualmente, este (vide art. 12.° da Declaragio
Universal dos Direitos do Homem, art. 8. da Conven¢io Europeia dos
Direitos do Homem e art. 7.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia)*.

O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar (art. 26.°,n.° 1,
da CRP) encontra, assim, uma sua protecio especifica — ainda que parcial®> —
na garantia de inviolabilidade do domicilio, estabelecida no art. 34.2,n.° 1, da

documentos das empresas suscetiveis de serem relevantes para provar uma infragdo ao artigo 101.° ou 102.°
do TFUE”.

53 Cf.Valente, 2005b: 301; 2005a: 105, e, referindo-se expressamente ao &mbito contraordenacional, salien-
tando o facto de a intromissao ser feita por autoridade administrativa, ndo obstante a autorizagéo judicial,
vide Moutinho & Duro, 2017a: 327.

54 Nos dispositivos que apresentam epigrafes, estas referem-se ao direito ao “respeito pela vida privada e
familiar” (cf. art. 8.2 CEDH e art. 7.° CDFUE). Na CRP, a formula usada corresponde a “reserva da intimidade
da vida privada e familiar” (art. 26.2, n.° 1). A expressédo “intimidade” ndo confere aqui nem retira qualquer
conteudo ao direito, mas podera ser importante na graduagéo da “gravidade da ofensa ou para resolver o
conflito com outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”, M. Pinto, 2018b: 657-658.

55 Pois o direito a reserva da intimidade da vida privada nao se limita a inviolabilidade do domicilio, cf. M.
Pinto, 1993: 546-547.
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CRP, configurando-se, nas palavras de Germano Marques da Silva e de Fer-
nando S4, como um “regime especial de tutela”, materializado num “direito
subjetivo piblico de conteddo negativo”56-7.

Trata-se de “uma inviolabilidade de principio”, que comporta restri¢oes
relevantes’. As exce¢bes a essa inviolabilidade, configuradas em abstrato,
cujos regimes hdo-de ser concretizados em lei, surgem previstas nos n.” 2 e 3
do mesmo art. 34.° da CRP.

Importa atender a letra constitucional.

No art. 34.2, n.° 2, estabelece-se que “a entrada no domicilio dos cidaddos
contra a sua vontade sé pode ser ordenada pela autoridade judicial compe-
tente, nos casos e segundo as formas previstos na lei”.

Por sua vez, 0 n.° 3 estabelece que “ninguém pode entrar durante a noite no
domicilio de qualquer pessoa sem o seu consentimento, salvo em situagio de
flagrante delito ou mediante autorizagdo judicial em casos de criminalidade
especialmente violenta ou altamente organizada, incluindo o terrorismo e o
trifico de pessoas, de armas e de estupefacientes, nos termos previstos na lei”.

A questio é saber se fora de um quadro de consentimento — contra a von-
tade, portanto®® — pode a lei estabelecer a possibilidade de buscas domicilia-
rias em dmbito contraordenacional®0.

56 Silva & S&,2017: 549.

57 Como refere Jorge Miranda, a consagracgao da inviolabilidade de domicilio nem sempre esteve direta-
mente relacionada com a intimidade da vida privada, tendo inicialmente estado relacionada com a institui-
¢ao “familia”. Em Portugal, a previsdo dessa inviolabilidade ocorreu em todas as anteriores Constituigdes,
quer monarquicas (1822, 1826 e 1838) quer republicanas (1911 e 1933), como expressdo de “um imperativo
de direito natural” cf. Miranda, 1974: 404-406, 410 e 419.

58 Canotilho & Moreira, 2014: 540.

59 Seguimos o entendimento de Marques da Silva e Fernando Sa (2017: 555-556) que consideram que aque-
las expressdes - consentimento e vontade - apresentam igual significado final, sendo as “duas faces de
uma mesma realidade”, porquanto o consentimento manifesta a vontade, ou seja, esta é exteriorizada por
aquele. Sugerindo interpretacdo diversa, Gomes Canotilho e Vital Moreira (2014: 541-542) referem que “o
consentimento exigido para a entrada no domicilio durante a noite parece indiciar uma maior exigéncia
quanto a manifestagdo de vontade do titular. Trata-se, porém, em qualquer dos casos, de uma exigéncia
de acordo do titular do direito”. Ora, o regime processual penal das buscas domicilidrias mediante consen-
timento do visado demonstra que nédo existem diversos graus de manifestacdo de vontade quanto a buscas
diurnas ou noturnas.

60 Nao sendo certo, contudo, que com consentimento possam sempre ser feitas, Moniz et al., 2016: 211-212.
Quanto a nds, a existéncia de consentimento néo afasta a exigéncia de proporcionalidade, in casu.
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Trata-se, aqui, em rigor, de uma “afetac¢io individual de direitos” ou “inter-
vengdo restritiva”, que constituindo uma tipologia de restri¢do, em geral, se
distingue de um conceito estrito de restri¢io de direitos®!.

Aquelas normas constitucionais, com os respetivos pressupostos e garan-
tias, concretizados em lei, vém materializar intromissées validas no domicilio
que “atingem apenas certas e determinadas pessoas e por causas que, indivi-
dualmente, lhes respeitam”; no caso, fundando-se na conexdo com comporta-
mentos ilicitos e no interesse piblico%2.

Ora, nem as disposigdes dos n.> 1 e 2 do art. 34.°, nem a sua epigrafe,
fazem qualquer referéncia ao dmbito criminal ou contraordenacional.

Ja no n.° 3 surge especificada a entrada no domicilio durante a noite reser-
vada a matéria criminal, atenta a ainda maior danosidade dessa agdo, havendo
aqui dois aspetos a referir. Por um lado, ¢ reafirmada e reforcada a garan-
tia de inviolabilidade do domicilio, especificamente no periodo noturno (1.2
parte do preceito), por outro, concretiza-se que a excecio fica reservada ao
ambito criminal e de modo restrito, apenas em situa¢do de flagrante delito
ou mediante autorizagdo judicial em casos de criminalidade especialmente
violenta ou altamente organizada (2.2 parte do preceito).

Ora, qualquer restri¢io aos direitos, liberdades e garantias tem de estar
expressamente prevista na Constitui¢io (art. 18.%, n.> 2, da CRP). Como
salienta Jorge Miranda, as virias dimensées do “principio do caréter restri-
tivo das restri¢des” sdo aplicaveis a qualquer restri¢do de direitos, liberdades e
garantias, incluindo as designadas intervengdes restritivas®3.

Gomes Canotilho e Vital Moreira ensinam que “toda a restri¢io tem de
estar expressamente credenciada no texto constitucional, tornando-se por-
tanto necessirio que a admissibilidade da restri¢io encontre nele expressdo
suficiente e adequada (parecendo de admitir, porém, que a previsio nio neces-
sita de ser direta para ser expressa)”¢*. Tal como se exige “suficiente e adequada
expressdo’ na Constitui¢do do direito, interesse ou bem que se visa salvaguar-
dar®>.

De tudo isto, resulta absolutamente claro que, em dmbito contraorde-
nacional, ndo é possivel a entrada no domicilio durante a noite, através de

61 Miranda, 2017: 471-472.

62 Miranda, 2017: 471-472.

63 Miranda, 2017: 466-467 e Miranda & Silva, 2017: 257-259.
64 Canotilho & Moreira, 2014: 391.

65 Canotilho & Moreira, 2014: 392.
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autorizagdo judicial, por tal resultar constitucionalmente proibido de modo
expresso, ainda que num raciocinio a contrario, uma vez que a exce¢ao estd
reservada ao 4mbito criminal.

Resta a questdo quanto ao periodo diurno.

Ora, a acrescer ao jd analisado, apenas o n.° 4 do art. 34.° volta a reservar
ao 4mbito criminal as exceg¢des quanto, agora, a proibi¢do de ingeréncia na
correspondéncia, nas telecomunicagdes e nos demais meios de comunicagio,
atento o grau de intromissdo na esfera pessoal e privada que aqueles meios
traduzem.

E certo que 0 n.° 2 do art. 34.° nio se limita a0 Ambito criminal®. Mesmo
a doutrina que nega a admissibilidade constitucional de buscas domicilidrias
em matéria contraordenacional concorda que aquela garantia e o ambito da
sua exce¢do abarca realidades fora do 4mbito criminal e fora da nogdo de
busca, dando exemplos até de foro civel®”. Serd certo que sim, mas é inegével a
associagio de todo o artigo a matéria da prova de determinado ilicito, atentos
os n.% 3 e 4 e a sua localizagio.

Em termos sistematicos®, o art. 34.° surge ap6s um artigo referente a
expulsdo, extradi¢do e direito de asilo, que compreende situa¢oes absoluta-
mente fora do 4mbito criminal ou que com ele podem nio ter qualquer rela-
¢do (direito de asilo e a expulsio, respetivamente), encerrando uma sequéncia
de artigos especifica e exclusivamente dedicados aquela matéria (arts. 28.° a
31.c da CRP). Alargando aquele leque de artigos, compreendendo matéria
nio exclusivamente criminal, mas a ela se dedicando especialmente, pode-
riamos considerar os arts. 27.° e 32.°. Se todo o art. 34.° se referisse somente
ao ambito criminal, dada a sua relagdo com a matéria da prova, deveria estar
colocado imediatamente apés o art. 32.2, com a epigrafe “Garantias de pro-
cesso criminal” e onde se tem uma disposigdo sobre as proibigdes de prova
(atual n.° 8). Nio se ignora que na versio original da Constitui¢do o art.
33.0 se referia ao direito 2 identidade, a0 bom nome e 2 intimidade, fazendo

66 Cf. Canotilho & Moreira, 2014: 542.

67 Cf. Loureiro, 2017: 240, em que a A. refere caberem “hipéteses de entrada no domicilio que néo as
levadas a cabo por forga de um processo penal, mas que nao correspondem a buscas: pense-se, desde logo,
no caso da realizagdo de uma penhora em processo executivo (art. 757.° do Codigo de Processo Civil) ou de
uma inspegéo tributaria (art. 63.° da Lei Geral Tributaria)”.

68 Relativamente a importancia “de uma correta interpretagao objetiva e sistematica da Constituicdo” na
analise da previsdo e consagracgao de restri¢des de direitos fundamentais, com alcance superior ao sentido
usado supra vide Miranda & Silva, 2017: 270. Ainda quanto a importancia “de uma leitura sistematica da
Constitui¢do” no &mbito especifico da inviolabilidade do domicilio, vide Silva & Sa, 2017: 550.
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sentido seguir-se-lhe a garantia e as exce¢des da inviolabilidade de domicilio.
Mas com a reorganizagio sistemdtica que se lhe seguiu, nas alteragdes da Lei
Constitucional n.° 1/82, de 30 de setembro (primeira revisio constitucional),
passando o art. 33.° a se referir a extradigio, expulsio e direito de asilo, a estar
reservado a disposi¢do em andlise ao foro criminal, bem deveria ter ocupado
essa posi¢io. Tanto mais quanto nesse momento o art. 32.° dizia respeito uni-
camente ao processo criminal, quer textualmente quer por o DL n.° 232/79
estar sem aplicagdo prética. Ou isso, ou para quem queira dar relevéncia aos
casos abrangidos por aquele artigo que nio de matéria criminal (mas nio
admitindo a contraordenacional) — entrada no domicilio para fins que nio de
prova em processo sancionatério — bem deveria ter acompanhado a norma
referente ao direito 2 identidade, a0 bom nome e a reserva da intimidade da
vida privada e familiar (que entdo passou a constituir o art. 26.°, com a epi-
grafe ainda atual “Outros direitos pessoais”).

Ja numa perspetiva puramente histérica, nao serve dizer que o art. 34.° da
CRP nio pode contemplar matéria contraordenacional, por ainda ndo haver
Direito de Mera Ordenagdo Social em 1976. Ora, aquele artigo, desde a sua
versdo original, foi ji objeto de diversas alteragdes, nomeadamente em 1997
e 2001. S6 na alteragio operada pela Lei Constitucional n.° 1/2001 (quinta
revisdo constitucional), se acrescentou a exce¢io 2 inviolabilidade do domi-
cilio no periodo noturno, fora de consentimento, reservando-a ao ambito
criminal, mas manteve-se a redagdo dos n.s 1 e 2, ndo reservando aqui as
exce¢des ao dmbito criminal. Aquela norma foi pois ja renovada em contexto
de plena implementagio e consolidag¢io do ilicito de mera ordenagio social
em Portugal, quando até o art. 32.° ja continha um nimero — o entio n.° 8
— especificamente referido ao processo contraordenacional, introduzido pela
Lei Constitucional n.° 1/89, de 8 de julho. Ainda em 1974, Jorge Miranda
alertava para uma crescente relevincia da inviolabilidade de domicilio face a
interveng¢do do Estado na vida em sociedade pela via administrativa, havendo
que salvaguardar aquela garantia através de “exigéncias legitimas do interesse
publico”, salientando a importincia que tal garantia deveria vir a obter, desde
logo, ainda nesse século®®. A criagdo do Direito de Mera Ordenagdo Social
e as previsdes posteriores de buscas domicilidrias nesta sede deram corpo
aquela premonicio.

Assim, as excegdes a inviolabilidade de domicilio previstas no n.° 2 do
art. 32.° da CRP tanto podem estar previstas em lei relativa a processo

69 Miranda, 1974: 404-405 e 409.
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criminal como a processo contraordenacional, encontrando-se naquela
norma constitucional a expressa previsio dessas restricbes — expressa mas
nio direta, quer para uma realidade quer para a outra. Claro que se podera
advogar que numa leitura integrada do n.° 2 com o n.° 3, a restrigéo seria,
para ambas, somente no dmbito criminal. Mas tal argumento ignora que até
a revisdo constitucional de 2001, quer o n.° 2 quer o n.° 3 nio referiam na
sua letra o 4mbito criminal, e ndo era por isso que se negava a admissibili-
dade de buscas domicilidrias no processo penal ou que se entendia que esta
restricio ndo estava expressa na Constitui¢do. E realcando aquela revisio
constitucional — que deixou de considerar a inviolabilidade “absoluta” do
domicilio durante a noite — que Germano Marques da Silva e Fernando
S4 defendem que as buscas domicilidrias diurnas nio se limitam ao 4mbito
criminal?®.

Deste modo, a CRP admite que por autoriza¢do de autoridade judicial,
de acordo com a sua previsio em lei, existam buscas domicilidrias diurnas
em Direito Contraordenacional. Isto é, o comportamento ilicito que estd na
base da justificagdo da afetagio da protegdo e inviolabilidade do domicilio
pode ser, em abstrato, resultante de uma conexdo da medida com um ilicito
contraordenacional.

Mas impde-se, de imediato, um segundo plano de anélise: descortinar se
essa admissibilidade deve ter-se por genérica ou, logo originariamente, limi-
tada a certos Ambitos contraordenacionais.

Exige-se, aqui, uma ponderagio de valores em conflito logo na sua pre-
visio pelo legislador (ingeréncia na reserva da vida privada em confronto
com os fins prosseguidos pelo Direito de Mera Ordenagdo Social, in casu,
isto é, o bem protegido em concreto)’!. Ora, aquelas afetagdes de direitos,
para além da conexdo com comportamentos ilicitos, justificam-se por um
interesse publico. O interesse piblico subjacente — o interesse na persecu-
¢do e responsabiliza¢do contraordenacional — tem de ser suficientemente
forte para justificar aquelas intromissées no dmbito da reserva da vida pri-
vada, o que s6 se verificard nos dmbitos contraordenacionais que tutelem
bens juridicos com suficiente previsio constitucional. Trata-se de respeitar
a salvaguarda de outros interesses constitucionalmente protegidos (art. 18.°,
n.° 2, parte final) — i.e., “a reserva constitucional de bem” — com suficiente e

70 Silva & S4, 2017: 559. Vide também Moniz et al., 2016: 209, nota 54, e Moutinho & Duro, 2017: 326.

71 Dando relevo a natureza dos bens juridicos protegidos pelas infragdes e aos seus efeitos sistémicos,
Moutinho & Duro, 2017: 327.
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adequada expressdo na Constitui¢io, capazes, pois, de “suportarem” a restri-
¢do do direito fundamental’2. Este critério — que o interesse salvaguardado
consista num bem juridico-constitucional protegido pela contraordenagio
em investigagdo — deve ter-se por critério de constitucionalidade quanto a
previsio de buscas domicilidrias em Direito Contraordenacional. E nes-
tes termos que julgamos que a admissibilidade constitucional de buscas
domicilidrias em Direito Contraordenacional tem-se constitucionalmente
limitada ao dominio dos regimes especiais setoriais (que compreendam as
ditas “contraordenagdes modernas”), abarcando, em especial, os respeitan-
tes aos servigos de interesse econémico, o setor econémico-financeiro e a
concorréncia.

Acresce referir, por for¢a dos arts. 8. ¢ 16.° da CRP, que o resultado a que
chegdmos ¢ consentineo com os instrumentos de direito internacional, regio-
nal e da Unido Europeia. Consentaneo, pois, com o art. 12.° da Declaragio
Universal dos Direitos do Homem e com o art. 17.° do Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos, posto que nio se configuram como uma
intromissdo arbitrdria no domicilio. Consentaneo também com o art. 8.° da
Conven¢ido Europeia dos Direitos do Homem, na medida em que aquelas
previsdes ocorrem em dmbitos que visam, também, “o bem-estar econémico
do pais” (art. 8.°, n.° 2, da CEDH). Por fim, consentineo com os arts. 7.°
e 52.°,n.° 1 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, per-
mitindo-se restri¢oes ao direito de respeito pelo domicilio se “necessdrias e
corresponderem efetivamente a objetivos de interesse geral reconhecidos pela
Unido, ou & necessidade de protegio dos direitos e liberdades de terceiros” —
ora, os setores em estudo, dos servicos de interesse econémico geral, sistema
econémico-financeiro e concorréncia tém precisamente aquele estatuto de
interesse geral reconhecido pela Unido. Alids, o préprio Direito da Unido
Europeia consagra a possibilidade de buscas domicilidrias naquele dmbito
(art. 21.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro
de 2002) bem como a necessidade de os Estados Membros preverem esses
poderes nas respetivas legislagdes (art. 7.° da Diretiva (UE) 2019/1 do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2018)73. A regulagio

72 Canotilho & Moreira, 2014: 392.

73 Sobre a relagdo entre a Comissao e as Autoridades da concorréncia nacionais vide Wils, 2006: 3-24.
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europeia’* teve, pois, também no dmbito dos meios intrusivos de obtengio de
prova, uma influéncia marcante”.

2.2. Principios e critérios constitucionais e densificagio legal

Vista e delimitada a admissibilidade, em geral, de buscas domicilidrias diur-
nas em ambito contraordenacional, importa agora considerar quais os crité-
rios legais e limites que se impdem na sua concreta previsio, consentineos
com as exigéncias constitucionais.

Em primeiro lugar, a lei tem de especificar os casos e formas em que podem
ocorrer as buscas domicilidrias, com reserva de juiz quanto a sua autorizagio,
como minimo (art. 34.2,n.° 2, da CRP).

Quanto a este ltimo aspeto, Damido da Cunha anota criticamente o
transporte de conceitos construidos no processo penal para o processo con-
traordenacional, como entende ser o caso da referéncia a “autoridades judi-
cidrias” no ambito da Lei da Concorréncia’6. Concretiza o A. que nio pode
aquela expressio ser utilizada tal como o ¢ nos arts. 18.° e 20.° da LdC, por
se tratar de um conceito do sistema processual penal sem paralelismo com
o sistema contraordenacional, nomeadamente ao nivel das suas fases, e em
que certas competéncias que afetam direitos, liberdades e garantias lhe sdo
conferidas no processo penal fundadas na sua “instrumentalidade funcional”
ao exercicio da agdo penal, competéncia que lhe é constitucionalmente atri-
buida’’. Especificamente quanto a referéncia ao juiz de instrugio, no ambito
da busca domicilidria (art. 19.° LdC), vem aquele A. criticar esta previsio
na LdC por entender que nio ha juiz de instrugio fora da atuagio em sede
processual penal’s. Diz o A. que o juiz de instrugdo nio pode ser um juiz que

74 Silva Sanchez (2015: 2) salienta os niveis sobrepostos em que assenta a regulagdo, incluindo um
nivel supranacional, quer através de soft law (e.g. recomendagdes) quer de hard law, onde se enquadra a
legislagdo europeia, bem como o/os nivel/is das legislagdes nacionais.

75 C. Pinto (2017: 248-249), notando na evolucao do Direito de Mera Ordenagéo Social uma “confluéncia de
matrizes diversas”, salienta que “é possivel identificar novos impulsos a partir de 2002-2003, por via de uma
crescente regulagdo europeia que trouxe exigéncias sancionatorias acrescidas, como, por exemplo, coimas
mais elevadas, sang¢des varidveis em fungdo do beneficio econémico obtido e do volume de negdcios do
infrator, sangdes acessérias mais graves e diversificadas”.

76 Cunha, 2017: 85.
77 Cunha, 2017: 86-92.
78 Cunha, 2017:97.
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tenha a sua responsabilidade a “«reserva dos direitos ou liberdades para todos
os efeitos», um « juiz-reserva» universal”??.

Nio nos parece que este argumento vingue de modo decisivo. Na realidade,
o A. pretende demonstrar que o legislador quis aproveitar indevidamente figu-
ras do processo penal para o processo contraordenacional. Mas, na realidade,
o legislador ja hd muito tempo que consagra a atuagdo do juiz de instrugdo
em sede ndo penal, dando-lhe fungdes de autorizagio ou validagio de medi-
das mais ou menos intrusivas, fora até de processos sancionatérios. E isto que
acontece nos casos de autorizagdo prévia ou de validagdo posterior de medidas
de policia (e.g., realizacio de buscas e revistas sem suspeita da prética de crime),
atos da competéncia do juiz de instrugdo do local de aplicagio da medida de
policia (arts. 32.,n.° 3,33.0,n.5 1 e 3, e 29.°, al a), da Lei 53/2008, de 29 de
agosto — Lei de Seguranca Interna). E sem que a CRP fale da intervengio de
juiz de instru¢do no Ambito das medidas de policia (art. 272.°,n.° 2, da CRP).

Assim, a intervengio de juiz de instrugio em sede nio penal (sancionaté-
rio ou ndo, como se viu) nio se constitui aqui como uma novidade absoluta
e unica, ndo se fundando, portanto, num paralelismo processual mas sim na
afetagdo material de direitos, liberdades e garantias®?.

Em segundo lugar, os casos e formas em que pode ocorrer a intromis-
sdo na reserva da vida privada através da introdugio no domicilio — busca
domicilidria — na sua qualidade de “afetagio de direito” ou “intervengio res-
tritiva”, devem obediéncia ao principio da proporcionalidade (art. 18.°, n.° 2,
da CRP)8L. Este principio — designado como proibi¢io do excesso ou pro-
porcionalidade (em sentido lato) — configura-se, alids, em qualquer Estado de
Direito, diz-nos Jorge Novais, como “a referéncia fundamental do controlo da
atuacdo dos poderes publicos” em matéria de limites e atuages restritivas de
direitos fundamentais®2.

Tal principio tem de ser respeitado na sua tripla vertente ou subprincipios:
adequagio (com o sentido objetivo de aptiddo)®3, necessidade e proporciona-

79 Cunha, 2017: 96.

80 De todo o modo, tendemos a concordar com o A. quando refere que a competéncia deveria ser de juiz do
Tribunal da Concorréncia, Regulagao e Supervisdo, cf. Cunha, 2017: 98.

81 Cf. Miranda, 2017: 471-473.
82 Novais, 2019: 95-96.

83 Reis Novais (2019: 97) critica a utilizagdo da expressao “adequagao”, por tal resultar de uma tradugéo do
aleméo, ela sim, “inadequada”, conferindo-lhe “um cunho axiolégico” que contende com a “objetividade”
desse subprincipio, sendo a expressao correta “aptidao”.
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lidade em sentido estrito da medida restritiva face aos fins visados de “salva-
guarda de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos”s4.

Este principio projeta-se para o legislador — seu “destinatério direto” — mas
também para o aplicador da lei®>.

Quanto ao legislador, a sua manifestagio deve ocorrer a um duplo nivel:
(1) na decisdo sobre a previsio legislativa de buscas domicilidrias; e, (ii) na
consagragio da proporcionalidade na prépria previsio legislativa.

No que respeita ao primeiro momento — decisdo sobre a previsio legisla-
tiva — o legislador deve ponderar se a busca domicilidria é idénea a recolha
da prova da contraordenagio, i.e., s6 serd admissivel a sua previsio se aten-
dendo ao tipo contraordenacional for possivel vislumbrar a aptiddo de meios
de prova recolhidos através de busca domicilidria para a prova da contraorde-
nagio (adequagio). Verificando-se essa abstrata possibilidade de idoneidade,
deve exigir-se que ndo possam, a priori, vislumbrar-se outros meios de prova
que, de modo acessivel, necessariamente existirdo, atendendo ao tipo con-
traordenacional e que, por si, dispensardo prova obtida de modo (mais) intru-
sivo (necessidade). Contudo, serd a proporcionalidade em sentido estrito que
se revela a mais relevante neste primeiro momento. O principio da proporcio-
nalidade impde aqui a limitagdo dos meios intrusivos a investigagio das con-
traordenagdes graves ou muito graves, como refere Pinto de Albuquerque na
esteira de Gohler®’. Esta limitagdo deve ser considerada e estabelecida pelo
legislador. Isto €, se limitimos, em regra, a admissibilidade constitucional de
buscas domicilidrias em processo contraordenacional aos regimes setoriais,
ainda assim, nesses ambitos, aquelas estdo reservadas constitucionalmente ao
ambito das contraordenagdes graves e muito graves, por for¢a do art. 18.°,
n.° 2, da CRP, ponderagio que cabe ao legislador e ndo as autoridades admi-
nistrativas e judicidrias, no caso%8. Trata-se de uma “ponderagio de bens” em

84 Canotilho & Moreira, 2014: 392 e Miranda & Silva, 2017: 274-280. Criticando uma mera perspetiva classica
do principio da proporcionalidade, Novais, 2019: 95-145.

85 Cf. Miranda & Silva, 2017: 257-259.

86 Falamos aqui, pois, de diversos “momentos de ponderagao e controlo ineliminéveis no recortar de todas
as restrigdes”, cf. Miranda e Silva, 2017: 271., que os AA. destacam a partir da construgao de Novais, 2010.

87 Albuquerque, 2011a: 164-167.

88 Concordamos aqui, s6 na partida, ndo na conclusdo, com Flavia Loureiro (2017: 240-241), quando
refere que “fundamental, na verdade, para que se possa aferir da possibilidade de utilizagdo de uma busca
domicilidria - como de qualquer outro meio restritivo de direitos, liberdades e garantias, alias - é o juizo de
ponderagéo entre o bem que se pretende proteger e aquele que se sacrifica”. A A. nega a admissibilidade
constitucional de buscas domicilidrias em Direito Contraordenacional.
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que € necessdrio confrontar o bem ou direito objeto de intervencio restritiva
(no caso, a reserva da vida privada) com o “bem constitucional que dir-se-ia
justificar essa mesma intervengio legislativa restritiva’s’.

Se em ambito criminal as buscas domicilidrias diurnas nio estio legal-
mente limitadas a um catdlogo de crimes (arts. 174.,n.° 2, e 177.,n.° 1 do
CPP)%, ao passo que um especial cuidado na proporcionalidade determinou
esse catilogo quanto a buscas domicilidrias noturnas (art. 177.2, n.° 2, do
CPP)?, ja no ambito contraordenacional a proporcionalidade determina —
logo nas buscas domicilidrias diurnas, as tnicas permitidas — a previsio de um
catdlogo preciso de infragdes.

Isto €, se no processo criminal a ponderagio de prevaléncia de interesses??
entre o “interesse punitivo do Estado” face aos direitos fundamentais estd
confiado, em primeiro plano, ao juiz, na apreciagio do caso”® — sendo isto
somente verdade na busca domicilidria diurna, que ndo obedece a um catdlogo
de crimes — ja no 4mbito contraordenacional esta ponderagio de interesses —
de um lado, o interesse punitivo contraordenacional, de outro o respeito pela
vida privada e familiar, através da inviolabilidade do domicilio — é matéria,
em primeira linha, de ponderagio do legislador — materializada em catdlogo
de infragbes — e, ja no ambito dos casos concretos que ali se enquadrem, do
juiz. Nestes termos, como, em geral, dizem Germano Marques da Silva e
Fernando S4, “qualquer previsdo legal de entrada no domicilio deve ser devi-
damente fundamentada pela prossecugdo de um fim cuja importancia justifi-
que a compressio a este direito fundamental”, ndo se podendo tratar de “um
qualquer interesse publico menor™4. Assim, o interesse publico relacionado
com matéria criminal — “interesse na realizagdo da justiga”> — apresenta-se,
em geral, como um interesse qualificado na justificacdo de intromissées na
esfera privada domiciliar face ao interesse publico da responsabilizagio con-
traordenacional. Nio se pode tratar, pois, de toda e qualquer questio puni-
tiva contraordenacional, no sentido de um atender somente as consequéncias

89 Miranda & Silva, 2017: 277.

90 Vide Andrade, 2013: 277-278 e Correia, 1999: 65-66.

91 Cf. Albuquerque, 2011b: 497-498.

92 Sobre o principio da ponderagdo de interesses vide Andrade, 2013: 28-40.
93 Cf. Correia, 1999: 61.

94 Silva & Sa, 2017: 557.

95 M. Pinto, 1993: 566-567; 2018a: 640.
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a infligir, mas sim numa legitima¢do material da medida® perante o bem
constitucional protegido pela norma contraordenacional e a importincia da
finalidade repressiva e preventiva®’ da responsabiliza¢do contraordenacional
do agente.

Em nossa opinido, esta pondera¢do estd bem patente na LdC. Na rea-
lidade, as buscas domicilidrias foram ai limitadas as infragdes aos arts. 9.°
e 11.° da LdC e arts. 101.° e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unifdo Europeia (art. 68.2, n.° 1, als. ), em parte, e 4)), sendo excluidas do
restante leque — extenso — previsto no art. 68.° da LdC. Nio se pode, pois,
concordar com Augusto Silva Dias quando refere que a LdC “ndo restringe a
diligéncia probatéria a um catdlogo preciso de contraordenagdes graves™s. As
contraordenagdes eleitas corporizam a esséncia do regime da concorréncia,
ignorando até, discutivelmente, a infra¢do ao art. 12.°, referente ao abuso de
dependéncia econémica, cuja figura, como nota Moniz (ef al.), tem “escassa
aplicagdo pela AdC”%. Mas jd se concorda, na plenitude, com o A., quando
refere que a situagio ¢ problemitica no dambito do RSSE, ao prever-se buscas
domicilidrias para recolha de prova das contraordenagdes previstas nos arts.
28.2 ¢ 29.°, pois “os dois preceitos preveem desde contraordenagdes muito
graves a contraordenagdes leves”1%. Ora, de facto, referir que sio admissiveis
na investigacdo das contraordenagdes dos arts. 28.° e 29.° ¢ o mesmo que pre-
ver a sua admissibilidade sem qualquer catilogo. Na realidade, aqueles dois
preceitos esgotam todo o leque de contraordenagdes do diploma, pelo que
nenhum juizo de ponderagio ou de proporcionalidade foi feito pelo legisla-
dor.

Nestes termos, julgamos que o art. 11.°, n.° 1, do RSSE deve ter-se por
inconstitucional na interpretagio de que permite buscas domicilidrias por
contraordenagdes classificadas como leves, por violagdo do principio da pro-
porcionalidade!0t.

96 Cf., ainda que em ambito penal, Andrade, 2013: 28-40, com referéncia a diversos AA. e teses.

97 Sobre as fungdes ou fins das coimas, e a associagdo da fungdo confiscatéria a finalidade preventiva, vide
Dias, 2018a: 165-166, Palma & Otero, 1996: 562-564 e Vilela, 2013: 364-367.

98 Dias, 2018a: 219.
99 Monizetal.,2016: 17.
100 Dias, 2018a: 219-220.

101 Ainda mais problemaética, a este nivel, merecendo igual juizo, é a situagdo no ambito do RGICSF, cujo art.
215.2,n.2 2, se limita a afirmar que “as buscas e apreensdes domicilidrias sdo objeto de mandado judicial”,
sem que a medida surja delimitada por qualquer catalogo ou sequer prevista qualquer outra diferenciagéo
ao nivel de pressupostos e requisitos relativamente a buscas ndo domiciliarias.
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Para finalizar este primeiro momento, dir-se-4 ainda que as buscas domi-
cilidrias apenas se justificario e se apresentardo como tolerdveis, quando as
coimas potencialmente apliciveis sejam de um elevado montante. Seria cons-
titucionalmente incompreensivel, por de tio grande despropor¢io, permitir-se
buscas domicilidrias para a prova de contraordenagdes puniveis com coimas
cujos limites se situassem, por exemplo, dentro dos previstos no RGCO, que,
como sabemos, ndo permite buscas domicilidrias por ordem ou autorizagio
judicial. Quer se considere que um dos objetivos da “ponderagio de bens” é
evitar “solucdes (...) irrazodveis ou irracionais”102, quer se considere, no seio do
principio da proibi¢do do excesso, a existéncia ou necessidade de um “con-
trolo de razoabilidade™%3 — j.e., auténomo, paralelo, diverso e que acresce ao
controlo da proporcionalidade em sentido estrito, ndo ligado, pois, a uma
metodologia de ponderagio de bens — aquela perspetiva impde-se.

Mas saber-se o significado do montante da coima carece de ser visto a
luz das coimas previstas na respetiva legislagio setorial. O sancionamento do
comportamento numa moldura de coima elevada, considerando a moldura
praticada no setor, expressard, também, a gravidade do ilicito contraordena-
cional'® e constituir-se-4 como um indicador do peso e valor atribuido ao
bem protegido pela norma que prevé a contraordenagio.

No que respeita ao segundo momento — a consagragio da proporcionali-
dade - a lei tem de conter, de modo expresso e preciso, as condi¢des em que a
busca se terd por admissivel, quer as respeitantes 4 sua ordem ou autorizagio
quer as respeitantes a sua realizagdo, tornando-a sindicével0.

Abordando a possibilidade de realizagio de buscas domicilidrias no ambito
da concorréncia, Flivia Loureiro!% considera que o art. 19.° da LdC nio
cumpre as exigéncias de proporcionalidade qualificadas que sempre se justi-
ficariam: por um lado, porque aparentando ser idéntica 4 norma do art. 177.°
do CPP e estabelecendo requisitos iguais, aquela ndo ofereceria o mesmo
grau de protegio desta; por outro, ndo exigiria quer a demonstragio da essen-
cialidade da prova a recolher quer a incapacidade de a recolher de outro modo.

102 Miranda & Silva, 2017: 277.

103 Novais, 2019: 128-145. O A. identifica o controlo da proporcionalidade e da razoabilidade como os dois
dominios essenciais do principio da proibi¢do do excesso.

104 Cf. Palma & Otero, 1996: 561.
105 Cf. Silva & Sa, 2017: 558, Loureiro, 2017: 236-237 e Moutinho & Duro, 2017: 327.
106 Loureiro, 2017: 236-237.
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Nio podemos concordar com esta posi¢do nem do ponto do qual parte: a
comparagio com o art. 177.° do CPP, qualificando-a como aparentemente
“idéntica”.

Ora, a norma do art. 19.° da LdC nio sé nio é idéntica, como estabelece
um grau de concretizagio das condi¢des de autorizagio da busca domicilidria
muito superiores as previstas no art. 177.° do CPP, como, alids, deve ocorrer.

A busca domicilidria no 4mbito da LdC sé podera ser autorizada verifican-
do-se: (i) fundadas suspeitas da existéncia de provas no domicilio de sécios,
de membros de 6rgios de administra¢io e de trabalhadores e colaboradores
de empresas ou associagdes de empresas — limita-se, pois, o leque de pessoas
que podem sofrer a busca; (ii) provas que se reportem a uma violagio dos arts.
9.2 ou 11.° da LdC ou dos arts. 101.° a 102.° do Tratado sobre o Funciona-
mento da Unifo Europeia — limita-se, pois, a um catilogo de infra¢des que
nio esgota, muito pelo contrario, todas as contraordenagdes previstas no art.
68.° da LdC. Para além destes pressupostos, que j4 manifestam a preocupa-
¢do de proporcionalidade do legislador quanto as infragées em que tal meio
de obtengdo de prova é admissivel, a LdC assegurou a proporcionalidade e a
densificagio dos casos em que tal meio é admissivel, através da apreciagdo ou
juizo sobre os seguintes elementos: (i) gravidade da infragio investigada; (ii) a
relevincia dos meios de prova procurados; (iii) o envolvimento das empresas
ou associagio de empresas; e, (iv) a razoabilidade da suspeita de que as provas
estio guardadas no domicilio. Para além disso, prevé-se expressamente que
0 juiz de instrugdo possa ordenar a prestagio de outras informagdes sobre
elementos necessdrios para o controlo da proporcionalidade (art. 19.2, n.° 3).

Como Jorge Miranda e Jorge Pereira da Silva ensinam, as leis que conte-
nham intervengdes restritivas de direitos fundamentais devem respeitar cri-
térios de densidade e de determinabilidade, como corolario do “principio da
reserva de lei restritiva”: por um lado, que “contenham uma disciplina juridica
suficientemente desenvolvida e completa quanto aos pressupostos, quanto a
configuragio e quanto a extensio” daquelas intervengdes; e, por outro, que “o
sentido do texto legislativo seja preciso e inequivoco, de modo a que os seus
destinatirios possam compreender o respetivo contetido e prever com segu-
ranga o resultado da sua aplicagio, designadamente se e em que medida vio ser
afetados”1%7. Neste ambito, a determinabilidade — ainda que sustentada em
principios de Estado de Direito: seguranca juridica, reserva de lei e proibi¢do
do excesso — bem pode ser elevada, ela prépria, como entende Jorge Novais, a

107 Miranda & Silva, 2017: 263.
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principio estruturante (auténomo) de Estado de Direito, permitindo a con-
sideragido daqueles fundamentos, ndo sé6 de modo individual mas também
global ou conjunto, conferindo, por este segundo modo, a relevincia que a
determinabilidade encerral®s.

Como se viu, o art. 19.° da LdC cumpre a densidade e determinabilidade
exigidas.

Especificamente quanto a proporcionalidade, e ao contrério do que afirma
Flavia Loureiro, o “juizo de necessidade, adequagio e proporcionalidade,
em sentido estrito” estd na LdC bem salvaguardado e, em termos concretos,
bem mais qualificado do que no regime das buscas domicilidrias em processo
penal (cf. art. 177.2, n.° 1, do CPP)1%. Quanto 2 falta da referéncia expressa
a “essencialidade” das provas nio se julga que tal ponha em causa o entendi-
mento aqui expresso. Por um lado, a essencialidade ndo é requisito expresso
(literal) das buscas domicilidrias diurnas em processo penal, por outro, a con-
sideragio sobre a “relevincia’ das provas que se suspeita, de modo razodvel,
que “estdo guardadas no domicilio”, aponta naquele caminho da necessidade
da prova para a prética da infragio.

Para além do mais, é necessario que se verifique “fundada suspeita” quanto
a existéncia das provas no domicilio (cf. art. 11,n.° 1,do RSSE, e art. 19.2, n.°
1, da LdC), ao passo que o processo penal se refere a “indicios” da existéncia
de provas (arts. 177.2 ¢ 174.°, n.° 2, do CPP)!10 — esta diversa terminologia
deve consubstanciar um grau qualificado de suporte na fundamentagio do
requerimento das buscas nos processos contraordenacionais e, naturalmente,
na decisdo judicial de autorizagio.

A previsio exata das condi¢des e formalismos das buscas domicilidrias
em processo contraordenacional afasta esses regimes do regime processual
penal, nio se podendo dizer que se verifica uma confusio entre ramos dis-
tintos ou que o Direito Contraordenacional assume, sem mais, meios que
sdo tipicos do processo penal, antes se afirma uma sua especificidade. Ou
seja, ndo s6 o regime processual penal ndo é aplicivel in totum ao Direito

108 Novais, 2019: 267-288.

109 Mas ndo obstante a proporcionalidade da medida ndo estar expressamente prevista em ambito
criminal, o juiz tem de realizar essa apreciagao e fundamentacao no deferimento, Ac. do TRL de 28 de janeiro
de 2010.

110 De todo o modo, a referéncia a “indicios” em processo penal ndo se basta com meras informagdes
dos 6rgdos de policia criminal, tendo de consubstanciar uma “suspeita razoavel”, capaz de suportar a
intromisséo na vida privada, cf. Albuquerque, 2011b: 486, com referéncia a diversos Acérdaos. Esta exigéncia
serd acrescida nas buscas domiciliarias face a buscas nao domiciliarias.
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Contraordenacional!; como se afirma antes, por aquela via, o seu espago de
autonomia dentro da dualidade de ilicitos que o compdem.

Para tal, em tudo aquilo que sdo os poderes mais relevantes de investigagdo
das entidades reguladoras, devem os respetivos regimes estar ai regulados,
com exigéncias superiores ao que se verifica nos meios correspetivos em pro-
cesso penal. E, alids, este o caminho que tem vindo a ser seguido, quer na pre-
visdo recente de buscas domicilidrias, quer no aprofundamento dos regimes
em termos de poderes de inquiri¢do, busca e apreensdo — compare-se, ¢.g., 0
art. 18.° da atual LdC com o art. 17.° da revogada Lei n.° 18/2003. Se antes
podia ser apontada alguma omissdo ao regime quanto a pressupostos objeti-
vos e formalidades das buscas, exigindo um maior recurso ao regime proces-
sual penall’2, com a atual LdC esse recurso é menor, porquanto o regime ¢é
mais exaustivo (e.g. prevé, por si, a notificagio ao visado do despacho — man-
dado — que autoriza a busca).

Augusto Silva Dias critica, em concreto, a nio referéncia a “necessidade
de investigagio”113. Esta omissdo, segundo Lobo Moutinho e Pedro Duro!!4,
em entendimento que parece nio ser seguido totalmente por Augusto Silva
Dias!15, é “superdvel em sede de interpretagio conforme a constitui¢do”. Veja-
mos.

Quanto a nés, da referéncia a relevincia dos meios de prova procurados
e de que as provas da infragio estio guardadas no domicilio extrai-se aquela
necessidade. Isto é, se houver provas da prética da infragdo fora de domicilio,
e, por si, suficientes para sustentar uma decisio condenatéria, nem a Auto-
ridade administrativa deve requerer a diligéncia, nem o juiz, havendo aquele
requerimento, a deve autorizar. E tudo, com fundamento na construgio legal,
sendo jd a sua projecdo na esfera do aplicador da lei.

Para além do mais, tendo o n.° 2 (e n.° 3) do art. 18.c da CRP como
objeto imediato as “restri¢oes legais” e como “destinatirio direto o legislador”,
ficando de fora, prima facie, os “atos de afetagio individual e concreta” de
direitos, os tribunais (e a Administragio) nio podem chegar a um resultado
que o legislador ndo poderia, desde logo, ter previsto!1.

111 Costeira, 2007: 35.

112 Costeira, 2007: 27 e ss..

113 Dias, 2018a: 218-220.

114 Moutinho & Duro, 2017: 327-328.
115 Dias, 2018a: 219-220.

116 Cf. Miranda & Silva, 2017: 257-259.
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Aqueles critérios de ponderagio sdo dirigidos, em primeira mio, ao legis-
lador que os deve traduzir na lei. Mas também dirigidos ao aplicador da lei.
Assim, mesmo que se entenda que a necessidade — ou mesmo amplamente
a proporcionalidade, em qualquer das suas vertentes — ndo estd plasmada no
texto legal, ela obriga quer as autoridades administrativas quer o tribunal.
Neste quadro, o juiz de instru¢do competente tem a relevante tarefa de apre-
ciar e decidir a proposta de busca domicilidria feita pela autoridade adminis-
trativa.

Mas ha ainda um outro plano da necessidade que bem foi respeitado pelo
legislador. Trata-se do plano pessoal, no sentido do leque de destinatarios
que podem ser atingidos com a medida prevista, considerando-se, em geral,
como referem Jorge Miranda e Pereira da Silva, “mais benignas as medidas
legislativas que tenham um menor alcance (...) pessoal”’”. Quer na LdC
(art.19.°) quer no RSSE (art. 11.°), a busca domicilidria estd legalmente limi-
tada ao domicilio de: (i) sécios; (ii) membros de 6rgios de administragio; e
(iii) trabalhadores e colaboradores, das entidades envolvidas na pratica das
contraordenagdes. Eis um aspeto da necessidade bem consagrado pelo legis-
lador e que se distancia absolutamente do regime das buscas domicilidrias em
processo penal, que ndo se encontram limitadas por um plano pessoal (e.g.,
a0 domicilio do arguido ou de suspeito, ainda que em regra, na prética, assim
ocorra).

Nio estando as buscas domicilidrias limitadas ao 4mbito criminal, ques-
tio diversa e central é saber se as contraordenagdes que exijam esses meios,
em campos de convergéncia material com crimes, nio o deveriam ser assim

tipificadas.

3.A CONCORRENCIA ENTRE O DIREITO DAS CONTRAORDENACOES
E O DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL: POR UMA RESPOSTA
INTEGRAL

O plano da anilise que nos propomos realizar é, no inicio, duplo e, no final,
integrador. Duplo porque a anilise deve identificar os pontos de fric¢do, quer
no plano material quer no plano processual, das solugdes tomadas vistas pelo
prisma do Direito Penal ou Processual Penal e do Direito de Mera Orde-
nagio Social. Integrador, porque a resposta nio pode ser, no final, parcial,
incompleta ou desconsideradora das diversas dimensdes do problema. Se ndo

117 Cf. Miranda & Silva, 2017: 276.
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existem solugdes indcuas, ainda assim qualquer solugdo nio pode deixar de
estar consciente das suas vantagens e inconvenientes, bem como de minimi-
zar os danos da ndo opg¢do por uma outra.

No plano material, podemos verificar a preferéncia pelo Direito das Con-
traordenagdes na previsio e sancionamento de ilicitos ao sistema econémi-
co-financeiro, em detrimento da sua previsdo como crimes, o que significa
um alargamento do campo que, por exceléncia, estaria destinado aquele ramo
do Direito!18, constituindo-se como alternativa e complementar ao Direito
Penal no 4mbito da prevencio e repressio de ilicitos econémicos!??.

A doutrina apresenta-se dividida quanto a este alargamento do seu dmbito
de incidéncia. Estd, pois, aqui em causa a discussdo sobre a delimitagdo entre
o Direito Contraordenacional e o Direito Penal?°.

Soares da Veiga, de modo muito critico, defende uma posigio de “expur-
gagdo” do Direito das Contraordenagdes de todos os comportamentos mais
graves, englobando expressamente, ainda que nio se limite a esta, a drea eco-
némico-financeira, com a consequente criminaliza¢do desses factos!2!.

Abordando especificamente o setor econémico-financeiro, José Anténio
Veloso considera que a melhor solugdo seria “aplicar o regime de mera orde-
nagdo apenas as infragdes do tipo da disciplina financeira, inicas compativeis
com esse enquadramento, e arrumar o essencial da regulamentacio dos ili-
citos graves — ndo s da lei banciria, mas também da lei das seguradoras, da
lei da bolsa e de outras leis financeiras — no Direito penal propriamente dito
(...

Ja Nuno Brandio, assumindo a dignidade penal de certos comportamen-
tos contraordenacionais, manifesta-se contrdrio a esse caminho por crité-
rios politico-criminais, de u/tima ratio e de necessidade de pena, o que, a ser
seguido, conduziria a uma nova “hipertrofia penal”23.

Trata-se de uma drea de convergéncia material entre contraordenagdes e
crimes, na medida em que essas contraordenagdes teriam dignidade de tutela

118 C. Pinto, 2002: 98-99.
119 Vide Paliero, 1993: 1030-1034.

120 Monteiro, 2017: 203-204. Como nota o A., esta discussdo ja ndo é recente, encontrando ela prépria as
suas raizes em discussdes anteriores (ainda) sobre o ilicito contravencional e o direito penal administrativo.

121 Veiga, 2009: 169-170.
122 Veloso, 2000: 69.
123 Brandao, 2016: 477-478.
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penal, sendo qualificados daquele modo por mera opgido ou por desnecessi-
dade de pena'?4.

No plano substantivo é uma opgdo que salvaguarda a natureza de w/tima
ratio do Direito Penall?5, dando aplica¢do aos principios da dignidade de
tutela penal e da necessidade de pena, e suscetivel de ser integrado pelo direito
contraordenacional'?® numa dualidade de contraordenagdes, sem possibili-
dade de regresso a um campo exclusivo das contraordenagdes tradicionais.

A opgio pelo Direito Contraordenacional protege, pois, o Direito Penal
de uma sua instrumentalizagio, salvaguardando-se quer a proporcionalidade,
em termos de necessidade e merecimento de pena que nio se deixe sucumbir
a um quadro utilitarista, quer um conceito material de crime — contribuindo
assim para a preservagio da u/tima ratio do Direito Penal'?7.128 e colocando-o
a salvo de efeitos colaterais caso constituisse a primeira opgio!?’.

Como nota Conde Monteiro™s?, esta opgdo pertence ao legislador, que tem
“a primeira e dltima palavra”, por ndo haver comandos constitucionais de
criminalizagdo e face 4 impossibilidade epistemoldgica de separar o Direito
Contraordenacional do Direito Penal, encontrando ainda suporte na juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional. Neste ambito, o Ac. do Tribunal
Constitucional n.° 85/85 considera que a imposigdo de sangdes penais, decor-
rente da criminaliza¢do de um comportamento, s6 é, por um lado, admissivel
constitucionalmente quando respeitada a proporcionalidade (necessidade,
adequagio e proporcionalidade em sentido estrito) perante o direito ou inte-
resse constitucionalmente previstos que se visa proteger; e, por outro, sé é
exigivel constitucionalmente quando o direito ou bem a proteger seja de
mdxima importincia “e essa protegdo ndo possa ser garantida de outro modo”.

124 Branddo, 2016: 464 e 941.

125 C. Pinto, 2002: 98.

126 Brandao, 2016: 941.

127 Vide Prittwitz, 2018: 72-74; 2016: 107, a prop6sito da ultima ratio no ambito do direito penal econémico.
128 Critico da utilizagdo excessiva do Direito Penal em ambito regulatério, Brown, 2011: 661-664.

129 Vide Silva Sanchez, 2015: 3-4, onde o A. aborda a instrumentalizagao e flexibilizagcdo do Direito Penal
como efeitos desejados pelos modelos regulatorios ou, pelo menos, como efeitos colaterais. Neste sentido,
uma das caracteristicas do Direito Penal econémico é “obrigar a repensar muitos dos elementos classicos da
dogmatica, Volk, 2016: 147. Por exemplo, para os paises que admitam a responsabilidade penal das pessoas
coletivas esta constitui-se como um dos aspetos sensiveis do regime, a carecer de uma fundamentacao
prépria e a exigir uma reconformagdo de principios, vide Brito, 2012a: 201 e ss.; 2012b: 227-228 e 252.

130 Monteiro, 2017: 221-225. Vide também, Brandao, 2017: 281.
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Acrescentando ainda: “existe aqui, sem davida, ampla margem de discriciona-
riedade legislativa, na opgio por meios penais ou por outros’.

Neste contexto, Silva Dias apresenta uma “posi¢do de fundo de que o
Direito Penal ndo ¢é o instrumento mais adequado para prevenir ou evitar
crises financeiras globais”31. O A. considera que “onde a pena comprovada-
mente nio desempenha fung¢des de intimidag¢do ou de integra¢do normativa
ela carece de utilidade e a sua previsio e aplica¢do colide com o principio da
proporcionalidade/necessidade consagrado no artigo 18.2,n.° 2 da CRP”132,

A necessidade de protecio e intervengdo nesses dominios, considerando
a desnecessidade de pena, tem levado a elei¢do preferencial do Direito das
Contraordenagdes como o ramo do Direito apto a tal protegio e intervengio.
Deste modo, troca-se a estigmatizagdo propria das sangdes penais pela “natu-
reza nio estigmatizante” das san¢des administrativas!33.

Mas se a dicotomia “necessidade de protegao/intervengio e desnecessidade
de pena” conduz, e bem, ao Direito das Contraordenagées, outro plano ha
ainda a considerar.

Esse outro plano ganha expressdo numa outra dicotomia “necessidade de
protegdo/intervencdo e necessidade de prova obtida por certos meios tipicos
do processo criminal”.

Estamos, pois, no campo da avaliagdo da adequagio e da necessidade de
um determinado modelo de processo, se contraordenacional, se criminal, que
pode ser tido em conta pelo legislador na tipificagdo respetiva de ilicitos!34.

Trata-se, assim, de saber se a investigagio dos factos tipificados reclama
um modelo de processo criminal. A discussio que se opera quanto a meios
intrusivos de obtengdo de prova e a necessidade de investigagio parece con-
duzir a esse caminho.

Ora, se em ambito contraordenacional os Uinicos meios constitucional-
mente admissiveis fossem os previstos no RGCO tal seria incontornavel. Mas
nio sio. Como se viu, a CRP admite certos meios de prova e meios de obten-
¢do de prova em processo contraordenacional que o RGCO nega sem exce-
¢oes (formulando-os, entdo, como uma falsa proibigdo absoluta, e.g. quebra

131 Dias, 2018b: 17. Em sentido semelhante, mas alargando aos “problemas gerais dos mercados
financeiros”, Mendes, 2015: 130.

132 Dias, 2014: 70. Mas devemos referir que o Professor Augusto Silva Dias, no seu ensino, manifestou o
entendimento de que, nos casos em que sejam necessarios meios tipicos de processo penal (e.g. buscas
domiciliarias), entdo, o comportamento deveria ser ilicito penal e ndo contraordenacional.

133 Cf. Paliero, 1993: 1027-1028.
134 C.Pinto, 2017: 251.



CONTRAORDENACOES NO AMBITO ECONOMICO | 111

de segredo profissional) ou que admite apenas mediante consentimento (for-
mulando-os como uma proibi¢do relativa, mas que pode, na realidade, vir a
ser afastada para além do consentimento, e.g. buscas mediante autorizagio da
autoridade judicidria competente). Desse modo fica salvaguardada a adequa-
¢do e necessidade da intervengdo. Assim, o art. 42.° do RGCO, nos termos
em que estd elaborado, configura-se como mais uma norma daquele regime
que nio aspira a uma vocagio geral. O desfasamento do RGCO perante os
regimes especiais ¢, afinal, o desfasamento do tempo — pois que aquela norma
permanece inalterdvel desde 1982 — permitido constitucionalmente. A par
de muitas outras alteragdes que deveriam ocorrer para voltar a conferir o
atributo de geral ao RGCO%, justificar-se-ia, na vertente processual'3¢, uma
nova redagdo do seu art. 42.°, consentianea com a realidade dual do Direito de
Mera Ordenagio Social.

Assim, meios como as buscas domicilidrias, sendo tipicos do processo
penal — ou seja, ai normalmente acontecendo — nio lhe sdo exclusivos, como
ja verificimos anteriormente.

De todo o modo, tem de admitir-se que ndo pode haver uma sobreposi¢io
de meios admissiveis em processo contraordenacional face ao processo crimi-
nal’37, bem como, quando tal previsio signifique uma compressio de direitos
numa drea em que as garantias nao sao as do processo penal, quando os meios
tipicamente o sdo, entdo as garantias também o deveriam ser. Acresce que se
tratando, muitas vezes, de crimes e contraordenagées que formam um todo
setorial — com protegio de iguais bens juridico-penais — a previsdo de meios
de prova iguais favorece a superagio de dificuldades colocadas a uma even-
tual necessdria “circulagio das provas”38 entre processos sancionatérios de
natureza distinta.

As duas dicotomias conduzem, pois, a dire¢des opostas, materializadas na
sintese “desnecessidade de pena e necessidade de meios tipicos de processo
criminal”.

O modo de resolver este dilema e de conciliar os seus caminhos, prote-
gendo o Direito Penal e salvaguardando as maiores garantias de processo

135 Vide algumas propostas em Vilela, 2013: 405 e ss.; 2015: 160.

136 Salientando a necessidade de uma reforma do RGCO, a nivel processual, capaz de integrar as
especificidades da dualidade das contraordenagdes, vide Brandao, 2017: 283-288.

137 Relativamente ao ambito dos poderes das entidades reguladoras, considerando os meios intrusivos
ao seu dispor, Flavia Loureiro (2017: 230) alerta para a ocorréncia de uma metamorfose do direito
contraordenacional em “direito quasi ou semi-penal”.

138 Sobre isto, vide Mendes, 2015: 146.
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penal face ao processo contraordenacional, é o da consagragio de garantias
de defesa dos visados adequadas aos meios ao dispor das autoridades admi-
nistrativas!3%140, Desde logo, a verificagio de uma maior densificagido dos
preceitos que preveem buscas domicilidrias em Direito Contraordenacional
(setorial) face ao regime do CPP. Assim se salvaguardando a maior eficicia e
eficiéncia daquele ramo do Direito nas areas regulatérias em estudo!#!.

Para além disto, serd de refletir numa mitiga¢do do modelo inquisit6-
riol*2, salvaguardando aspetos de estrutura acusatoria, ainda que com diverso
alcance nas suas dimensdes “material” e “organico-subjetiva”43. Por um lado,
na dimensdo material, afigura-se essencial a delimita¢do de fases do processo,
separando a necessdria investigacio (instrugio) da acusagio e, por sua vez, da
decisdo. Por outro lado, na dimensdo organico-subjetiva, julga-se adequado
a manutengido dos inerentes poderes de investigagdo, acusagio e decisdo nas
entidades reguladoras!*4. Nio se defendendo, pois, a consagragio de um
modelo acusatério (puro), a quem a decisdo caberia a uma outra entidade

139 Ou seja, a afirmacédo de que “dada a diferente natureza dos ilicitos em causa e a menor ressonancia
ética do ilicito de mera ordenagéo social, com reflexos nos regimes processuais proprios de cada um deles,
néo é constitucionalmente imposto ao legislador a equiparagdo das garantias em ambos esses regimes” (Ac.
do TC n.2 659/2006) surge enfraquecida nas contraordenagées modernas.

140 Perante a anterior LdC (Lei n.c 18/2003), Paulo de Sousa Mendes (2009: 707-718) constatou que o
procedimento sancionatorio previsto se afastava quer das garantias do processo penal quer das garantias
do processo contraordenacional geral, questionando se nédo se estaria a assistir ao surgimento de “um novo
ramo de direito, uma espécie de direito de intervengéo”.

141 Brandéao (2016: 478) alerta que “um modelo regulatério penal implicaria ainda consideraveis, sendo
mesmo insuperaveis dificuldades de articulagdo entre a dimensdo de supervisdo inerente a regulagdo
setorial e o paradigma de investigagdo criminal postulado pela nossa lei processual penal”.

142 C. Pinto (2017: 255) considera o modelo de processo contraordenacional, consagrado na fase
organicamente administrativa, “ndo uma solugéo inquisitéria mas sim um modelo de concentragéo legal de
competéncias, com controlo judicial, crivos de legalidade, garantias de defesa e, em especial, com a sujeigao
do caso a um possivel julgamento pleno perante um tribunal independente, numa solugdo conforme as
exigéncias (minimas) do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem na matéria e imposta, entre nés, pelo art.
43.°da Lei-Quadro das Entidades Reguladoras Independentes (Lei n.° 67/2013, de 28/8)”. Para o A., os valores
prosseguidos pela estrutura acusatéria ficam assegurados através da previsdo de impugnacao judicial, cf. C.
Pinto, 2017: 256. J4 Sousa Mendes defende a separacdo entre entidades instrutéria e decisoria, considerando
insuficiente como sistema de “freios e contrapesos” a impugnacao judicial (Mendes, 2009: 717-718), ainda
que o recurso judicial garanta o respeito pelo “principio do processo justo e equitativo” e ndo se revele
“alternativa a ablagdo de poderes das autoridades reguladoras ou o regresso a modelos institucionais de
pura separagao de poderes” (Mendes, 2015: 140-141). Entendendo que a solugdo de separacdo seria a ideal,
mas tendo por suficiente a intervengédo de diversos funcionarios de modo a que quem levanta o auto nao
exerca fungdes instrutorias e, por sua vez, este ndo seja aquele que vai decidir, vide Vilela, 2013: 421.

143 Sobre estas dimensdes, Gomes Canotilho & Vital Moreira, 2014: 522.
144 Neste sentido, Brandao, 2017: 285-287.
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— mas sim a solugdo monista'#’ — seria desejavel que, por um lado, a investi-
gacio e acusagio, e, por outro, a decisdo, fossem realizadas por funciondrios
ou servicos distintos.

Em suma, a solugdo contraordenacional avangada, ao mesmo tempo
que respeita o “critério de legitimagdo material negativa da necessidade de
pena’l46, compreende certos meios usualmente conotados com o processo
penal, mas que nio lhe sdo, como se viu, exclusivos, pelo que nio podem
sobrepor-se aquela legitimagdo negativa da necessidade de pena. Por outro
lado, se para a prova de determinado comportamento se mostra absoluta-
mente necessdrio a utilizagio de meios exclusivos do processo criminal (e.g.,
apreensio de correspondéncia que deva seguir o regime do art. 179.° do CPP
e nio o regime geral da apreensio), e caso esse comportamento tenha digni-
dade de tutela penal, entdo a necessidade de processo criminal deve prevale-
cer sobre a desnecessidade de pena, sendo a solugio criminal.

4. CONCLUSAO

O art. 42.° do RGCO nio tem vocagio de aplicagio geral a todo o orde-
namento contraordenacional. Hd proibigdes de prova que ali surgem con-
figuradas que podem ser afastadas em regimes especiais, por tais meios de
prova ou de obtengdo da prova serem constitucionalmente admissiveis nesta
sede. Uma reforma profunda do RGCO que pretendesse tornar esse regime
o ponto de partida de toda a legisla¢do contraordenacional — ao invés, quanto
a legislagio setorial, de um mero recurso subsididrio a ele — ndo deixaria o art.
42.2 do RGCO incélume.

Os meios de obtengdo da prova da prética de contraordenagdes econd-
mico-financeiras sio proximos dos existentes para os crimes, como se pode
constatar pela previsio de buscas, em especial as buscas domicilidrias, a
apreensio de documentagio e a quebra de segredo. E o correspondente pro-
cessual da convergéncia material entre contraordenagdes e crimes que Nuno
Brandio assinala.

145 No que respeita ao regime da concorréncia, Vilaga & Carvalho (2017: 134) colocam “a questéo de saber
se a fungéo de investigagdo e a fungdo sancionatéria deveriam estar sob a alcada da mesma entidade”
frisando que “o legislador de 2003 optou por uma solugdo monista, que se manteve no atual RJC, com o
objetivo de assegurar uma articulagéo eficaz entre os poderes de investigacdo e os poderes sancionatorios,
evitando dessa forma a disperséo de recursos e de massa critica”.

146 Brandao, 2016: 477.
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As dreas de convergéncia material entre crime e contraordenagio legiti-
mam materialmente a previsio e consequente possibilidade de utilizagio em
processo contraordenacional de meios tidos como “tipicos” de processo cri-
minal, mas que nio lhe sdo exclusivos. Esta legitimagio decorre da natureza
constitucional do bem protegido.

A conciliagdo da salvaguarda de direitos fundamentais com as necessida-
des de prova nos dominios contraordenacionais setoriais, em que substantiva-
mente se estd longe das contraordenagdes vulgares, mas préximo dos crimes,
encontra dificuldades constitucionais.

De todo 0 modo, a admissibilidade constitucional dos meios de obten¢io
de prova em processo contraordenacional é superior 4 amplitude dos meios
permitidos no RGCO, constituindo-se tal desfasamento como o campo
exclusivo e limite de meios intrusivos em dominios setoriais. Meios que,
sendo caracteristicos, nio sio, afinal, exclusivos do processo penal.

Trata-se de meios que seriam admissiveis a luz do processo penal caso os
factos estivessem previstos como crimes. Ndo o estando, mas sendo neces-
sdrios para a investigacdo dos ilicitos, o legislador previu-os no dmbito con-
traordenacional, num campo especial face ao RGCO.

Na consagragio desses meios, exige-se um especial cuidado na concreti-
zagdo e respeito do principio da proporcionalidade, conforme art. 18.,n.° 2,
da CRP.

A similitude entre os arts. 18.2,19.0,20.2 da LdC e 10.2,11.c ¢ 12.°c RSSE
demonstra uma estabilizagdo de poderes neste dmbito. A ser assim, aquele
poderia ser um ponto de partida para a consagra¢io de meios intrusivos pre-
vistos no RGCO, em sec¢io prépria, posto que limitado as contraordenagdes
mais graves. O dmbito da sua aplicagdo poderia ser definido logo no RGCO
ou, especificamente, nas legislagdes setoriais. A ser do segundo modo, e pas-
sando aqueles meios a fazer parte do regime geral, ainda assim se deveria
entender que o comando da sua aplicagio contido em legislagio especial obe-
deceria a reserva relativa de competéncia da AR, o que significaria a necessi-
dade de uma alteragio ao art. 165.°,n.° 1, al. ¢), da CRP.

Em suma, o verdadeiro campo de meios tipicos e exclusivos do processo
penal é o campo dos meios ocultos de investiga¢do, bem como a ingeréncia na
correspondéncia (art. 34.%, n.° 4, da CRP) — esses sim, absolutamente vedados
no ambito contraordenacional. Os autores que advogam a necessidade da pre-
visdo como crime, ao invés de contraordenagio, para afastar meios intrusivos
em processo contraordenacional (e.g. buscas domicilidrias), ndo enfrentam
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a questdo de que essa previsdo iria, com toda a certeza, alargar os meios de
investigagdo a disposi¢io, ainda mais intrusivos.
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