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ABSTRACT  In Portugal, some regulators have competence (stablished in their specific sanction

framework) fo deal with administrative infractions, committed by operators of different
markets. These operators can appeal to the Court and ask it fo revoke or revise Regulator’s

decision. However, appeals have devolutive #ct, unless the applicant proves that this ﬁct
would be damaging and provides a guarantee. In this case, the appeal will have suspensive @_fea‘.

Portuguese Constitutional Court analysed this rule — for what regards Energy Services

Regulatory Authority (ERSE) — and concluded that it does not violate Portuguese Constitution,

namely it does not offend the principle of effective judicial protection, nor the principle of
presumption of innocence, nor the principle of proportionality.

1In this work, I analyse the decision taken by the Portuguese Constitutional Court, as well as the

views of judges who did not agree with it.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo dedica-se a temitica do direito contra-ordenacional, espe-
cialmente no contexto da regulagdo que faz com que as entidades sectoriais
que supervisionem os mercados tenham visto robustecer as suas competéncias
sancionatérias'. Assim, primeiramente, referiremos brevemente o contexto
do (re)surgimento do direito das contra-ordenagdes e, sem sermos exausti-
vos ou dogmaticamente desenvolvidos, referir-nos-emos a algumas concep-
¢bes de contra-ordenagio propostas. De seguida, analisaremos o Acérdio
n.° 123/2018, emitido pelo Tribunal Constitucional, bem como os votos ven-
cidos, de modo a podermos concluir pela autonomia axiolégica deste ramo
do direito que permitird uma valorizagio e interpretagio das normas diversa
daquela que se faria em sede penal.

2. O DIREITO DAS CONTRA-ORDENACOES - AUTONOMIA FACE AO
DIREITO PENAL, FRUTO DA DIFERENTE AXIOLOGIA ENTRE OS
DOIS RAMOS DO DIREITO (BREVE ENQUADRAMENTO)
Nio compreende o objecto do presente estudo uma densificagdo do percurso
histérico deste ramo do direito e seus congéneres?, mas, nesta fase, tio-sé
compreender os motivos que levam a existéncia de uma autonomia do direito
das contra-ordenagdes face ao direito penal.

Tradicionalmente, os autores sustentam que o desenvolvimento e a auto-
nomia do direito das contra-ordenagdes se deve a existéncia de maiores dreas

1 No caso da ERSE, a competéncia sancionatéria surgiu com a Lei n.° 9/2013, de 28 de Janeiro, que aprovou
o Regime Sancionatério do Sector Energético (RSSE).

2 Para desenvolvimento da parte histérica, desde o direito de policia até as reformas no sistema portugués,
cf. Andrade, 1998: 75-107; Dias, 1998: 19-33; Costa, 1998: 109-143; e ainda Moutinho, 2008: 17 ss.

3 Embora nao seja objecto do presente estudo, naturalmente a questdo assume relevancia, desde logo
porque, nas palavras de Frederico Costa Pinto, “O problema [da autonomia do ilicito de mera ordenagao
social] tem entre nds um forte lastro doutrindrio, mas ndo € puramente tedrico, jad que uma ou outra perspectiva
pode condicionar as opgées sancionatdrias do legislador e pode conduzir a diferentes solugées em diversas
matérias substantivas e processuais”. Cf. Pinto, 2017: 249.
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de actuagdo do Estado, em que, aumentando o fundamento ¢ a legitimagdo
deste ente, aumentard também a sua ac¢io conformadora e repressiva?.

Por outro lado, as novas édreas de actua¢io do Estado tém sido crescente-
mente técnicas (basta pensarmos nos sectores que se encontram regulados
através de uma autoridade administrativa, fruto, nio raras vezes, da liberali-
zagdo econdmica que foi levada a cabo em virios sectores, como o da energia,
telecomunicagdes, etc.). Ora, tal tecnicidade, associada aos comportamentos
potencialmente violadores da acgdo conformadora que o Estado pretende
levar a cabo exige também uma intervengio repressiva.

Com particular relevincia, aponta-se igualmente a questio da “legitima-
¢do que atinge o direito penal’, ou seja, a dignidade punitiva de uma conduta
e que tem levado aos movimentos de descriminalizagio leva a “uma reacgio
contra o uso indiscriminado das penas criminais, como meio de proteger foda e
qualquer espécie de fins ou interesses do Estado™. Desta forma, certas infracgoes
de pequena importincia acabaram por ser descriminalizadas, passando tal
comportamento a estar sujeito a um “direito penal de bagatelas™.

Aqui chegados, pergunta-se pela defini¢do de contra-ordenagio. Nio se
procurard examinar as diversas posi¢oes assumidas, mas apenas procurar cla-
rificar algumas posi¢oes comuns que se tém sobre o tema.

O Regime Geral das Contra-Ordenagdes (RGCO) refere no seu artigo
1.0 que “[c]onstitui contra-ordenagio todo o facto ilicito e censurdvel que preen-
cha um tipo legal no qual se comine uma coima’”. Atendendo a defini¢do, Lobo
Moutinho comenta que “estamos perante um critério simplesmente nominal,
referindo que tudo dependera do que se entenda por coima’. Paulo Pinto de
Albuquerque anota que o RGCO “opra por um critério formal de distingao”,
ao qual “acresce ainda um critério material, devido ao cardcter ético-socialmente
indiferente da conduta que a contra-ordenagdo censura’® ° (nosso destaque).

4 Seguimos, nestes trés paragrafos, Andrade, 1998: 77.
5 Cf. Correia, 1998: 3.

6 Idem.

7 Cf. Moutinho, 2008: 29.

8 Cf. Albuquerque, 2011(a): 27.

9 Esta posigdo, contudo, ndo é unénime. Assim, por exemplo, Manuel da Costa Andrade lembra a existéncia
das “bagatelas penais” e a dificuldade em definir a fronteira de quantum para se perceber se estaremos no
dominio de um crime ou de uma contra-ordenagao. Nao obstante a existéncia de zonas cinzentas, o mesmo
autor, lembra que ha ilicitos que pertence inequivocamente ao Direito Penal e outros ao Direito Contra-
ordenacional. Ainda Manuel da Costa Andrade refere que “[n]do é, na verdade, facil aceitar-se que qualquer
violagdo do direito seja, sem mais, eticamente neutra (...). Alids, todas as contra-ordenagcées acabam por
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Nio obstante, o mesmo autor refere que existem também condutas etica-
mente relevantes em que o legislador entende como suficiente e adequada a
tutela contra-ordenacional.

Em suma, podemos afirmar, com Frederico Costa Pinto, ao comparar a
contra-ordenagio ao crime, que “[u]ma contra-ordenagio corresponde em regra
a um ilicito qualitativamente distinto do ilicito criminal: o seu desvalor ¢ pré-
—configurado pela criagdo normativa de deveres que pré-existem a infracgdo (as
normas de conduta) e nio necessariamente pelo juizo juridico-politico sobre a neces-
sidade de tutela de um bem juridico fundamental’® (nosso destaque) e que tal
estd também relacionado com a “menor densidade ética dos factos envolvidos™
no direito contra-ordenacional.

3.0 ACORDAO N.° 123/2018 DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL®?

3.1. Enquadramento e sentido da decisdao do Tribunal Constitucional
A decisio sobre a qual o Tribunal Constitucional (T'C) teve de se pronunciar
op6s uma empresa comercializadora de energia 4 ERSE.

Estava em causa a aplicagdo de uma coima a referida entidade por esta nio
dispor de um atendimento telefénico eficaz, tendo-lhe sido aplicada uma coima
no montante de 50.000,00 €. O visado recorreu da decisdo da ERSE para o
Tribunal de Concorréncia, Regulagio e Supervisio (TCRS), tendo este tribu-
nal considerado que a norma contida nos n.s 4 e 5 do artigo 46.° do Regime
Sancionatério do Sector Energético (RSSE), aprovado pela Lei n.© 9/2013,

de 28 de Janeiro, era inconstitucional. Segundo a norma em causa®3:

relevar de forma mais ou menos directa da tutela de interesses ou valores essenciais a realizagéo do homem”.
Cf. Andrade, 1998: 99, 104, 106. Também Lobo Moutinho discute acerca da defini¢do de contra-ordenagdes,
resumindo a posi¢do dos diferentes autores. Para desenvolvimentos, cf. Moutinho, 2008: 43 ss. Veja-se,
ainda, Monteiro, 2017: 344 ss.

10 Cf. Pinto, 2017: 250.
11 Cf. Pinto, 2015: 143.

12 Disponivel online em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180123.html [ultima
consulta: 01.08.2020].

13 Esta norma encontra lugares paralelos no regime sancionatério de outros sectores, designadamente no
sector da Concorréncia (artigo 84.c da Lei n.c 19/2012, de 8 de Maio) e também no da Saude (artigo 67.°
do Decreto-Lei n.° 123/2014, de 22 de Agosto), embora, nesse caso, formalmente a norma em causa se
encontre plasmada num Decreto-Lei e ndo numa lei da Assembleia da Republica, o que teve ja implicagdes
em sede constitucional, conforme acdérdaos n.c 554/2018 do TC. Entretanto, apos este aresto, o Tribunal
Constitucional ja teve oportunidade de, também em Plenario, no Acérdao n.c 776/2019, néo julgar norma
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“4 — O recurso tem efeito meramente devolutivo, exceto no que respeita a decisoes que
apliquem as sangbes acessdrias previstas nas alineas a) ou b) do n.° 1 do artigo 35.9, em
que o efeito € suspensivo.

5~ No caso de decises que apliquem coimas, o visado pelo processo pode requerer, ao in-
terpor o recurso, que o mesmo tenha efeito suspensivo quando a execucdo da decisio lhe
cause prejuizo considerdvel e se ofereca para prestar caugio em substituicio, ficando
a atribuigdo desse efeito condicionada a efetiva prestagio de caugdo no prazo fixado pelo
tribunal.” (nossos destaques)

Na sequéncia da decisio do TCRS, o Ministério Publico e a ERSE apre-
sentaram recurso para o T'C que acabou por analisar a conformidade consti-
tucional da norma em causa em Plendriol*.

Estd em causa, em sintese, a constru¢io de um sistema de recurso no
ambito contra-ordenacional, segundo o qual o referido recurso tem, em regra,
efeito devolutivo. Clarificado, nas palavras da sentenca emitida pelo TCRS?S,
“(...) a atribui¢do, como regra, de eféito devolutivo ao recurso de impugnagio judi-
cial significa que o arguido poderd ter de se sujeitar, pelo menos temporariamente,
a execugdo voluntdria ou coerciva da sangdo, ou seja a lesio do direito que pretende
proteger, pelo que o recurso a impugnagio judicial ndo evitard a lesdo efectiva do
direito, nem a sua plena reintegmpda”.

Sucede que, caso o recorrente, i.e., o visado no processo de contra-or-
denagio, entenda que a execugdo da decisdo lhe causa prejuizo considerdvel
e, cumulativamente, se ofereca para prestar caugio substitutiva, o efeito do
TECUrSO Serd suspensivo.

Como veremos, o n.° 5 do artigo 39.° do RSSE serd essencial para a andlise
do regime juridico plasmado e para a respectiva conformidade constitucional.

Como lembra o TC, esta regra (presente, como se indicou na nota 13 supra,
no regime sancionatério de outras entidades) tem a sua ratio na natureza e
nas atribui¢ées das entidades reguladoras e, por esse motivo, ¢ distinta da

idéntica constante do artigo 84.°, n.°c 5 do Regime da Concorréncia, aprovado pela Lei n.° 19/2012, de 8
de Maio. Disponivel online: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190776.html [dltima
consulta: 01.08.2020].

14 Através do Acordao n.c 397/2017, a 3.2 Secgdo do TC decidiu ndo julgar inconstitucional as normas dos
n.os4 e 5 do artigo 46.° do RSSE. Por existir divergéncia com o Acérdao n.° 675/2016, da 1.2 Secgdo do TC, o
Ministério Publico, ao abrigo do n.° 1 do artigo 79.°-D da LTC, interpds recurso obrigatério do mesmo para o
Plenario do TC que proferiu o acérdao que ora se analisa.

15 Disponivel online no sitio TC que, no acérddo em analise, cita a decisdo recorrida: https://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180123.html [ultima consulta: 01.08.2020].


https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190776.html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180123.html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180123.html
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regra geral presente no RGCO. Recorrendo a jurisprudéncia anteriormente
emanada pelo TC, designadamente os Acérdios n.%s 376/2016 e 675/2016,
o Tribunal comega por identificar os motivos pelos quais existe regulagio:
a liberalizagio de certos sectores da actividade econémica que potenciaram
que tais sectores actuassem de acordo com uma /dgica especifica, diferente da
légica politica e dos ciclos eleitorais, como modo de promover a estes mer-
cados “estabilidade, previsibilidade, imparcialidade e objectividade”, e ainda a
promogdo da concorréncia que acarretou a “necessidade de separar a regulagio
do funcionamento do mercado e a intervengio das entidades piblicas, enquanto
sujeitos econdmicos” 6.

De seguida, o TC debruga-se, ainda citando o Acérdio n.° 376/2016, sobre
a razdo de ser do regime da impugnagcio judicial de contra-ordenagées de cer-
tos sectores ser distinto do regime geral, designadamente em matéria de efeizo
devolutivo do recurso. O interesse publico subjacente a tal op¢do legislativa tem
que ver com a “necessidade de conferir maior eficdcia aos respetivos poderes sancio-
natdrios, de modo a garantir, no plano substantivo, uma maior protecio aos valores
e bens tutelados nos dominios normativos em que atuam’. Adiante, conclui, refe-
rindo que “procura-se minimizar os recursos judiciais infundados cujo objetivo
seja protelar no tempo o pagamento da coima”’. No caso geral da ERSE e no
caso especifico em andlise, 0 TC qualifica o interesse ptblico como intenso, de
modo a garantir a efectividade das decisées da ERSE, dissuadindo o recurso
aos tribunais, como efeito dilatério.

Tendo em conta estes interesses, o TC entende que serd necessirio analisar
a conformidade constitucional de tal solugio legal, atendendo, por um lado, a
tutela jurisdicional efectiva (positivada nos artigos 20.° e 268.2,n.° 4 da CRP)
e ao principio da presungio da inocéncia (previsto no artigo 32.°, n.% 2 e 10
da CRP) e, por outro lado, ao principio da proibicio do excesso (plasmado no
artigo 18.°,n.° 2 da CRP).

Comecando por analisar o principio da tutela jurisdicional efectiva, o
TC entende que a previsio normativa do RSSE ndo constitui uma restrigdo
directa. Citando o Acérdio n.° 675/2016, o TC considera que a norma em
andlise “ndo nega o direito do arguido impugnar judicialmente a decisdo adminis-
trativa contra si proferida. Limita-se a estabelecer como regra o efeito meramente
devolutivo ao recurso, impondo determinadas condicées para a atribuicio do efeito
suspensivo”. Podera, outrossim, estabelecer uma restrigio obliqua, “na medida

16 Acoérdao n.c376/2016 do Tribunal Constitucional apud acérdédo n. 123/2018 do Tribunal Constitucional.
17 Idem.
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em que impoe um onus significativo — a demonstragdo de prejuizo considerdvel e a
prestagio de caugdo substitutiva —, para a suspensdo dos efeitos da decisao impug-
nada”. Segundo o TC, nio estd em causa um dnus no acesso, uma vez que nio
se levantam obstéculos no acesso a justi¢a (tal serd o caso do pagamento de
uma taxa de justica para recurso aos tribunais), mas antes um dnus de suspensio
da execugdio, uma vez que “o que se onera € a obtengdo de uma vantagem normal-
mente associada & impugnagio judicial das decisées sancionatorias da Administra-
¢do no dmbito de procedimento contraordenacional (...) — a suspensio da execugio
da sang¢ao”. Conclui o TC este aspecto, referindo que o RSSE nio impde
nenhuma restri¢io de acesso aos meios judiciais, mas apenas do interesse de
inibir a execugdo da sangdo impugnada.

Para finalizar a andlise ao principio da tutela jurisdicional efectiva, o TC
analisa ainda a conformidade da norma prevista no RSSE na vertente da
efectividade da tutela jurisdicional, i.e., o “direito a que a procedéncia da impug-
nagdo importe a reintegracdo, restauragdo ou reconstituicdo da situagdo juridica-
mente devida (...), por oposicio & mera vitéria moral’. Segundo a decisio do
TC, existem trés motivos essenciais que determinam que tal efectividade nio
fique comprometida. Em primeiro lugar, tal resulta do facto de o dmbito de
aplicagdo da norma se restringir a casos em que tenha havido lugar a apli-
cagio de uma coima (ou seja, uma san¢io exclusivamente pecunidria). Nesse
contexto, “sendo o dinheiro um bem radicalmente fungivel, a reconstituicio da
situagdo devida pode ser, na generalidade dos casos, eficazmente assegurada através
da restituigio da quantia paga pela entidade sancionada”. Por outro lado, uma
vez que o RSSE atende a situagio econémica do visado no processo (artigo
32.2,n.°1,alinea f) do RSSE), em regra, evitam-se situagdes em que a execu-
¢do da sangdo cause prejuizos cuja reparagio nio se satisfaga com a restitui¢do
da sang¢do. Por dltimo, a existéncia da excep¢do a regra, nos casos em que
exista prejuizo consideravel e o visado se ofereca a prestar caugio substitutiva
(que, com bem lembra o TC, pode revestir diversas formas, desde titulos de
crédito, garantias bancdrias ou garantias reais).

Por estes motivos, entende o TC que nio se verifica uma violagio do prin-
cipio da tutela jurisdicional efectiva.

De seguida, o TC analisa o principio da presun¢do da inocéncia, presente
no artigo 32.°, n.° 2 e 10 da CRP. A primeira questdo que o TC comeca
por resolver prende-se com a clarificagio de que este principio de processo
penal, segundo o qual o arguido se presume inocente até transito em jul-
gado da decisdo condenatdria, se estende ao direito sancionatério publico.
Atendendo a tal pressuposto, analisa-se depois se as normas do RSSE em
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causa constituem uma restri¢io ao direito da entidade visada ser conside-
rada inocente. Clarificando o principio em causa!8, o Tribunal refere que o
arguido provisoriamente condenado tem um tratamento idéntico ao do arguido
cuja condenagio é definitiva. Ndo obstante, tendo em consideragio os inte-
resses em causa em matéria contra-ordenacional, nomeadamente o facto de
se verificar, neste dominio, uma diferente ressondncia ética das infraces e se
reconhecer, consequentemente, uma margem alargada de conformagio legisla-
tiva, o Tribunal questiona se as normas do RSSE em anilise serdo um meio
excessivo para atingir os fins relacionados com o cumprimento das sangdes e a
dissuasdo do recurso aos tribunais com intuito dilatério. Por outras palavras,
questiona-se o principio da proibi¢ao do excesso, insito no artigo 18.°,n.° 2
da CRP. O TC baliza a anilise ao principio da proibi¢io do excesso, no sen-
tido de verificar se as normas do RSSE prosseguem finalidades legitimas, nio
constitucionalmente proscritas, através de meios restritivos, que implicam a
ablagdo de direitos ou interesses fundamentais. No caso sub judice, a anilise
comportava a questdo de se saber se a finalidade do artigo 46.°,n.s 4 ¢ 5 do
RSSE (que, como ja se viu, implica a necessidade de conferir maior eficicia
aos poderes sancionatérios, de modo a conferir maior protecgio aos valores
e bens tutelados, minimizando os recursos judiciais infundados que buscam,
dilatoriamente, protelar no tempo a aplicagio da sangdo contra-ordenacio-
nal) comportava um meio lesivo do direito a presung¢io da inocéncia. Para
tal — e tendo em conta o principio constitucional em andlise —, atendeu-se a
idoneidade, exigibilidade e anda a proporcionalidade.

Comegando pelo subprincipio da idoneidade (nas palavras do TC, “o meio
restritivo escolhido pelo legislador nao pode ser inadequado ou inepto para atingir
a finalidade a que se destina; caso contrdrio, admitir-se-ia um sacrificio desne-
cessdrio de valor constitucional”),0 TC conclui que é pacifica na jurisprudéncia
constitucional portuguesa que o meio (ou seja, o efeito devolutivo do recurso,
como regra) é idoneo para atingir a finalidade em causa (a que se aludiu supra
e que pretende, também, com impedir a utilizagio do recurso como meio
dilatério pelo visado).

Adiante, analisa-se o subprincipio da exigibilidade (nas palavras do
TC, “o meio admitido nao pode ser mais restritivo do que o indispensavel para
atingir a finalidade a que se destina; caso contrdrio admitir-se-ia um sacrificio

18 Nas palavras do TC, “o arguido deve ser presumido inocente - o que significa, desde logo, que nédo deverd
sofrer qualquer sangdo punitiva -, até que se verifiquem uma de duas condigées: a consolidagdo da condenagéo
administrativa pelo facto de a sua ndo impugnagdo dentro do prazo previsto na lei ou a confirmagéo da
condenagdo administrativa no dmbito de um recurso judicial interposto pelo arguido”.
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desnecessario de valor constitucional’). O TC recorda a decisdo emanada no
Acérdio n.° 675/2016, onde o mesmo Tribunal concluia pela violagio deste
subprincipio, argumentando que a reformatio in pejus podia evitar o recurso
desnecessirio. A este propésito, na andlise efectuada no Acérdio em anilise,
o TC refere que a reformatio in pejus nao pode ser considerada como uma
medida alternativa para evitar o recurso ao Tribunal, desde logo porque tal
medida jd se encontra instituida, mas antes como medida cumulativa. Ade-
mais, essa mesma medida ndo responde a segunda finalidade identificada
pelo Tribunal para as normas do RSSE que tem que ver com o facto de o
efeito devolutivo servir também de garantia para o cumprimento da sango.

Debrugando-se sobre a decisio recorrida, emitida pelo TCRS, que havia
considerado violado este subprincipio, argumentando que o legislador pode-
ria ter imposto o recurso a medidas de garantia patrimonial que limitassem o
receio de ndo pagamento, o TC refere que tal argumentagio esquece o outro
objectivo do legislador, que pretende evitar o recurso por efeito meramente
dilatério. Ademais, o0 mesmo Tribunal lembra que um desiderato fundamen-
tal da medida em causa prende-se com a ‘regulagio sistémica dos incentivos de
agentes econdmicos que operam em mercados cujo bom funcionamento ¢ do mais
intenso interesse priblico, ndo apenas no ambito nacional, mas no da Unido Euro-
peid’ e tem como inspiragdo o regime previsto no artigo 278.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia, para os recursos interpostos para
o Tribunal de Justi¢a da Unifo Europeia, incluindo aqueles que resultem de
decisdes sancionatérias aplicadas pela Comissio Europeia.

Por estes motivos, entende o Tribunal que nio se encontra violado o
subprincipio da exigibilidade.

Por dltimo, o Tribunal refere-se ao principio da proporcionalidade (nas pala-
vras do TC, “determina que os fins alcangados pela medida devem, tudo wvisto e
ponderado, justificar o emprego do meio restritivo; o contrdrio seria admitir solu-
¢oes legislativas que importem um sacrificio liquido de valor constitucional”). No
entendimento do TC, também nido se verifica uma violagio do subprincipio
em causa, fundamentalmente por cinco motivos.

Em primeiro lugar, porque o principio da presungio da inocéncia em matéria
contra-ordenacional tem um peso axiolgico diferente do que lhe é atribuido
em matéria criminal, atendendo, designadamente, ao alcance ablativo das
sangdes em causa e a diferente ressondncia social das infrac¢des.

Em segundo lugar, porque os visados sdo pessoas colectivas que actuam no
ambito de mercados regulados, inseridos num ambito relevante da actividade
econdémica.
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Em terceiro lugar, porque a entidade que emana a decisdo contra-orde-
nacional é independente (ao nivel organico e funcional), o que significa que
¢ elevada a probabilidade de tal decisdo vir a ser secundada por um érgio
jurisdicional.

Em quarto lugar, porque a regra do n.° 4 do artigo 46.° do RSSE ¢é miti-
gada pela excepgdo prevista no n.° 5, segundo a qual, em caso de prejuizo
considerdvel e caso o visado se ofereca para prestar caugdo substitutiva, o
efeito do recurso serd suspensivo. Tal é justamente considerado pelo TC
como a “vdlvula de escape” do sistema.

Por dltimo, a caugdo pode ser prestada “no montante e pela forma que o Tri-
bunal entender adequados”, tendo em consideragio as particularidades do caso.

Por estes motivos, o TC decidiu ndo julgar inconstitucionais as normas

constantes do artigo 46.°,n. 4 ¢ 5 do RSSE.

3.2. Declaragoes de voto

Este acérdio emitido pelo TCC foi alvo da discordancia de cinco juizes Con-
selheiros, valorando de modo distinto os principios juridicos enunciados pelo
Tribunal na sua deciséo.

Inicialmente, argumenta-se que existe um “aufomatismo incompativel com
(...) os principios constitucionais, pois o teor literal da lei indica o julgador que néo
lhe ¢ deixada uma margem de manobra que permita a dispensa da prestacio de
caugdo ou proceda a uma graduacdo do seu montante de acordo com as circunstin-
cias do caso concreto”, o que faria supor que a norma em apreciagio constitucio-
nal deveria ser interpretada e aplicada de modo estanque, sem uma margem
de livre apreciagio pelo julgador.

Também se argumenta, que a violagio do principio da presungio da ino-
céncia nio deve ser admitida, por ndo passar no teste da proporcionalidade,
uma vez que existem formas menos onerosas de garantir a suficiéncia patri-
monial do cumprimento da san¢do a final por parte do visado, como seja o
recurso 4 caugdo econémica, prevista no artigo 227.° do Cédigo de Processo
Penal (aplicével ex vi artigo 32.° RGCO). Ao mesmo tempo, considera-se
que tal objectivo (a garantia da suficiéncia econdémica para cumprimento da
san¢do) ndo tem o mesmo peso axioldgico do principio da presungio da ino-
céncia, pelo que o fim a alcangar pela medida restritiva ndo seria #do impor-
tante, nem a restri¢do seria #do leve, tanto mais que podem estar em causa
coimas com aplicagio de um wvalor econdmico elevadissimo.

Ainda a este propésito também se argumenta que o interesse piblico na
regulacio dos mercados energéticos nio deve permitir-se ceder ao principio
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da presungio da inocéncia, devendo, pelo contririo, admitir-se que o mesmo
principio deve ser reforcado, na medida em que a maior dignidade dos valo-
res (onde se incluem mais drdsticas respostas sancionatdrias) deve conferir um
reforco das garantias processuais.

Ainda a propdsito da compressio deste principio, refere-se que o meio
para evitar o recurso enquanto expediente dilatério ndo é iddneo, uma vez
que o visado que tenha apenas intuito dilatdrio, interpord recurso, com vista
a obtencdo da prescrigio.

Em relagdo ao principio da tutela jurisdicional efectiva, comega por se
argumentar acerca do momento dos efeitos processuais das normas em causa,
referindo que o acérdao impde “um dnus equivalente ao pagamento da coima
para evitar o cumprimento imediato da sangdo proposta pela autoridade admi-
nistrativa, mesmo nos casos em que esse cumprimento cause prejuizo considerdvel
ao sancionado e sempre antes de a adequacio da sangio ser confirmada por um
decisor neutral (o juiz)”. Ja antes se dissera que “7ul significa que nunca lhe [ao
visado] serd possivel aceder ao tribunal, contestando a coima ou o seu valor, sem
antes pagar essa mesma coima (ou garantir o seu valor), independentemente do seu
montante”, concluindo-se de seguida que “Nesta interpretagio, ¢ evidente que
a norma introduz um constrangimento material ao direito de acesso a uma via
Jurisdicional efetiva contra uma decisio administrativa sancionatoria’.

Acrescenta-se ainda que a tutela jurisdicional efectiva nio se preocupa
apenas com o acesso aos tribunais, mas também possibilita que o arguido veja
reapreciados os fundamentos da decisdo impugnada e evite os seus efeitos.

Também se acrescenta que a “distingio entre restri¢do direta e restrigio obli-
qua e distingdo entre onus de acesso a justica e onus de suspensdo da execucdo sao
artificiais e meramente retdricos”, uma vez que o efeito pratico de tais restrigoes
comportam uma dificuldade no acesso  justica.

Por dltimo, sugere-se “em coeréncia com o entendimento afirmado no acor-
dio, uma vez que o juizo de nao inconstitucionalidade proferido se fundou numa
determinada interpretagio da norma, e que so através dela se mostra possivel sal-
vaguardar a sua conformidade constitucional, o Tribunal deveria ter recorrido ao
disposto no artigo 80.% n.° 3, da LTC, levando a decisio a referida interprez‘apdo”.

3.3. Analise do acérdao e dos votos vencidos

Exposta que estd a decisdo e os principais argumentos que a sustentam e
que a contestam, serd altura para procurarmos fazer um ponto de ordem,
atendendo, designadamente a diferente natureza axiolégica do direito das
contra-ordenagdes.
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Esta questdo tem particular relevincia atendendo nomeadamente ao n.° 1
do artigo 41.° do RGCO que refere expressamente que “Sempre que o contrd-
rio ndo resulte deste diploma, sao apliciveis, devidamente adaptados, os preceitos
reguladores do processo criminal” (nosso destaque)'?. Reveste-se, neste contexto,
de fulcral importincia saber, para cada caso, se deve existir uma mobilizagdo
das normas de caricter penal em sede contra-ordenacional e, em qualquer
caso, se as normas mobilizadas (independentemente de serem normas mobi-
lizadas por via remissiva, por exemplo expressa, como a prevista no artigo
41.° do RGCO, ou, no que aqui nos ocupa, mobilizadas no contexto de inte-
gracdo sistemdtica do ordenamento juridico como um todo coerente, onde
ganham, naturalmente, destaque as normas de caricter constitucional) devem
obedecer a critérios interpretativos especificos (diferentes portanto, daqueles
que comummente norteiam o direito penal). Este problema levar-nos- a
analisar integradamente os argumentos aduzidos pelo Acérdio n.© 123/2018
e, bem assim, as criticas que sobre o mesmo foram vertidas em sede de votos
vencidos.

Em primeiro lugar, argumentou-se com o automatismo da norma que
seria incomportdvel com a margem de livre apreciagio do julgador. Leiamos,
novamente, a norma, de modo a podermos retirar as melhores ila¢des acerca
deste argumento. O n.° 5 do artigo 46.° do RSSE refere que “No caso de
decisoes que apliquem coimas, o visado pelo processo pode requerer, ao interpor o
recurso, que o mesmo tenha efeito suspensivo quando a execugio da decisio lhe
cause prejuizo considerdvel ¢ se ofereca para prestar caucio em substituicio,
ficando a atribuicdo desse efeito condicionada a efetiva prestacdo de caugio no
prazo fixado pelo tribunal’ (nossos destaques).

Entendemos que a redac¢do da norma poderia ser mais clara, no entanto,
a objec¢do plasmada ndo merece acolhimento. Com efeito, a margem de
livre apreciagdo do julgador ndo fica posta em causa, por dois motivos fun-
damentais. Em primeiro lugar, porque, no momento inicial, caberd ao julga-
dor, recebido o requerimento (que poderd incluir a prépria pega processual de
impugnagio da coima aplicada pela Entidade Reguladora), decidir se atende
ao pedido de efeito suspensivo solicitado pelo visado. Gramaticalmente, nio
existem davidas que o Tribunal decidird também pelo prazo em que tal caugio

19 O RSSE prevé (nos artigos 4.0, 27.° e, em relagdo as impugnagdes judiciais, no artigo 45.°) que
subsidiariamente se aplica o RGCO. Por sua vez, este diploma aponta, na citada norma, para a aplicagédo
subsidiaria do regime penal. Chamamos a colagdo este artigo, porque a diferente natureza axioldgica do
direito das contra-ordenagdes a que nos referimos no inicio deste estudo ndo permite uma aplicagdo cega
das normas que foram axiologicamente pensadas para o direito penal.
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deverd ser prestada, o que permite concluir de imediato que, em termos pro-
cessuais, solicita-se, com a impugnagio, o efeito suspensivo e o juiz decide
e, caso entenda ser de fixar esse efeito (atendendo, naturalmente ao prejuizo
considerdvel que o efeito devolutivo teria na esfera juridica do visado), fixa
um prazo para a respectiva prestagio. Nio serd, pois, possivel que o Tribunal
ignore o efeito da impugnacio judicial ou que, fixando o efeito suspensivo,
ndo fixe um prazo ou nio cuide de verificar se a caugdo foi efectivamente
prestada (caso nio tenha sido, fica naturalmente prejudicado o pedido de
efeito de suspensivo).

Ainda a este propésito, argumenta-se que “ndo lbe ¢ [ao julgador] deixada
margem de manobra que permita a dispensa da prestacdo da caucio ou proceda a
uma graduagdo do seu montante de acordo com as circunstncias do caso concreto”.

O acérdio ora em andlise esforgou-se por identificar os motivos que leva-
ram o legislador a plasmar a norma do artigo 46.° do RSSE, definindo a regra
do efeito devolutivo, a qual deveria ser interpretada atendendo & vdlvula de
escape do sistema que permite consagrar o efeito suspensivo da impugnagio
mediante requerimento do visado que prove prejuizo considerdvel e se ofe-
reca a prestar caugdo em substitui¢do: por um lado pretende evitar o acesso
a impugnacio judicial como via dilatéria para impedir a execugdo da decisdo
administrativa e, por outro lado, permite que se constitua uma garantia para
o caso de a decisdo da impugnagio vir a ser desfavoravel ao particular que
a impugnou, além de ter interesse para a regulagdo dos mercados energéti-
cos. Como se sabe, o legislador teve a preocupagio de garantir o necessirio
equilibrio num regime exigente, dai que tenha criado a wdlvula de escape do
sistema (prova do prejuizo considerdvel no efeito devolutivo, pelo particular e
prestagio de caugdo). Ora, caso o juiz pretendesse atribuir efeito suspensivo
sem que o particular oferecesse caugio, sucumbiria o propésito legislativo de
constitui¢do de uma garantia patrimonial para o caso de impugnante vir a ser
condenado. Por esse motivo, entende-se que a margem de livre apreciagio
que o julgador efectivamente nio tem nesta sede (nio fixar qualquer mon-
tante para prestagdo da caugio substitutiva) foi guerida pelo legislador e nio
tere a CRP. Com efeito, ofenderia o principio da separa¢io dos poderes o
julgador que, contra legem, decidisse pela ndo prestagdo de caugio e atribuisse
efeito suspensivo & impugnagio. Questdo diversa ¢ a de saber se o valor da
caugio deve corresponder ao valor da sangio decida pela autoridade adminis-
trativa ou se, pelo contrario, o Tribunal pode fixar um valor diferente (desig-
nadamente, menor). Sabemos que o elemento gramatical nio aponta num
sentido negativo (“se ofereqa para prestar caugdo”), uma vez que nio cuida do
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montante. No entanto, o elemento teleolégico, isto ¢, a ponderagio dos diversos
interesses que a norma regula®’, pode apontar para uma resposta afirmativa a
questdo. Com efeito, o julgador atribui um efeito suspensivo a impugnagio,
se entender que, no caso concreto, hd um prejuizo considerdvel. Pela ponde-
ra¢do de interesses que o julgador deverd atender nesta sec¢io da norma, o
mesmo deverd avaliar (e procurar promover) a garantia patrimonial a prestar
(permitindo ver satisfeito o interesse da Administragio) e o interesse do par-
ticular na impugnagio. O que significa que o Tribunal pode entender que o
valor a caucionar pelo particular poderd ser diferente daquele que constitui a
coima por que o mesmo fora condenado e, bem assim, determinar também
o modo da sua prestagdo: garantia bancdria, hipoteca, transferéncia banciria,
ou outra. Interpretando a norma desta forma, entende-se que ndo se verifica
um estrangulamento do julgador que, conformando o caso, poderd mobilizar
a norma consoante os interesses existentes e prevalecentes ao caso (sem que o
atendimento de um implique a restri¢io completa do outro).

Em segundo lugar, argumentou-se no sentido de que a decisio do Tribunal
Constitucional era violadora do principio da presun¢io da inocéncia. Neste
contexto, os diferentes votos vencidos focaram sobretudo quatro aspectos que
justificariam que, em homenagem a presun¢io da inocéncia, a decisio do
Tribunal Constitucional deveria ter sido a da inconstitucionalidade.

Argumentou-se, assim, que o peso axiolégico do principio da presungio
da inocéncia era diferente (superior) ao da garantia do cumprimento da san-
¢do, pelo que, estando em causa valores com pesos distintos, ndo deveria o
Tribunal fazer submeté-los ao teste da proporcionalidade. De todo o modo,
promovendo-se o teste da proporcionalidade, ndo deveria o Tribunal conside-
rar que a norma passava pelo mesmo, na medida em que a restri¢do imposta
ao principio da presungdo da inocéncia era gravosa e, tanto mais prejudicial,
quanto o valor econémico das san¢des em causa.

Entendemos que este primeiro argumento seria vilido se tratissemos de
matéria criminal ao invés de matéria contra-ordenacional. A questio aqui
pode residir em interpretar a passagem do n.° 1 do artigo 41.° do RGCO na
parte em que manda aplicar subsidiariamente ao processo contra-ordenacio-
nal os preceitos reguladores do processo criminal “devidamente adaptados™
(e, em todo o caso, na interpretagio dos preceitos constitucionais aplicéveis,
ainda que eventualmente nio de forma directa). Como bem refere Leones

20 Cf.Machado, 2010: 183.

21 No caso, esta norma teria aplicagdo ex vi artigos 4.° e 45.° do RSSE.
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Dantas, a aplicagio “ndo ¢, contudo, directa, devendo passar sempre que necessdrio
por um processo de adaptacio aos principios e as solugdes processuais proprias do
Direito das Contra-Ordenagaes, de forma a salvaguardar a harmonia do processo
¢ a afastar as disjungoes que podem afectar a aplicagio do direito”??. De facto, s6
através da adaptagio é possivel salvaguardar a autonomia prépria do direito
das contra-ordenagdes??. De outra forma, teriamos um direito que material-
mente se aproximaria ou, até, se identificaria apenas com o direito penal.

Vejamos, entdo como nos devemos situar perante o assunto.

A CRP estabelece no seu artigo 32.° as garantias do processo criminal. No
seu n.° 2 se refere claramente que, em sede criminal, “Zodo o arguido se presume
inocente até ao transito em julgado da sentenga de condenagio, devendo ser julgado
no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa”. O mesmo artigo
refere no seu n.° 10 que “Nos processos de contra-ordenagdo, bem como em quais-
quer processos sancionatorios, siao assegurados ao arguido os direitos de audiéncia
e defesa™*. Gomes Canotilho e Vital Moreira esclarecem que o preceito em
causa foi introduzido por via da revisdo constitucional de 1989, referindo que
ja antes esta solugdo era defendida pela doutrina e que responde aos designios
do Estado de Direito Democritico?s. Nio obstante, Leones Dantas escla-
rece o contexto em que tal revisio constitucional ocorreu?¢, lembrando que
o preceito em causa (o n.° 10 do artigo 32.° da CRP) teve origem numa pro-
posta de aditamento 4 CRP, consagrando um artigo 32.°-A, com a epigrafe
de “Garantias dos processos sancionatdrios”. No corpo da norma proposta podia
ler-se “Nos processos disciplz'nares e, em geml, n0s processos sancionatorios sio asse-
guradas ao arguido as garantias do processo criminal, designadamente a presungio

22 Cf. Dantas, 2010: 295. Chamada de atengdo no mesmo sentido, embora relacionada com os recursos
jurisdicionais no RGCO, é feita também em Dantas, 2017: 181 ss.

23 Frederico Costa Pinto esclarece, num artigo de 2002 intitulado “A figura do assistente e o processo de
contra-ordenagdo”, o modo como se deve atentar na remissdo do artigo 41.° do RGCO nos seguintes termos:
“Este regime exige, portanto, uma actividade interpretativa do aplicador do Direito, basicamente centrada em
dois momentos: em primeiro lugar, o aplicador do Direito terd de determinar se é necessario e amissivel para
regular uma certa questdo de Direito de Mera Ordenagéo Social recorrer aos preceitos do Direito Processual
Penal; em segundo lugar, se a resposta a esta questdo for positiva quanto as duas exigéncias (necessidade e
admissibilidade), terd de ser realizada uma seqgunda operagdo hermenéutica que consiste em determinar se
as normas do Direito Processual Penal se aplicam literalmente ou se tém de ser ‘devidamente adaptadas’ a
estrutura, funcionamento, valores e fins do processo de contra-ordenagdes. Na primeira operagéo decide-se
sobre a possibilidade de aplicar o direito subsididrio, enquanto na segunda se decide sobre o contetido do
direito subsididrio aplicavel.” apud, Pinto, 2013: 81.

24 Para maiores esclarecimentos sobre este nimero, cf. Dantas, 2010: 293 ss. e ainda Pinto, 2013: 61 ss.
25 Cf. Canotilho & Moreira, 2014: 526.
26 Seguimos Dantas, 2010: 318-320.
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de inocéncia e os direitos de audiéncia, de defesa e de produgio de prow;”. Natural-
mente, a questdo tinha que ver com guais as garantias dos processos criminais
que seriam compativeis com o processo sancionatério. Citando o presidente
da Comissio, a propésito dos trabalhos relacionados com a eventual intro-
dugdo esta norma no texto fundamental, /i vejo dificuldades em transpor, para
0 processo de mera ordenagio social, todas as normas do processo penal, porque isso
era inutilizar o processo de mera ordenagdo social. Foi justamente uma razio de
simplicidade e celeridade que deu origem ao processo de mera ordenagio™.

Aqui chegados, concluimos, desde jd, que a aplicagdo dos principios e dos
preceitos de direito penal ndo é automdtica ao processo de contra-ordenagio.
Nio obstante, ainda ndo concluimos se o principio da presungdo da inocén-
cia (literalmente excluido do n.° 10 do artigo 32.° da CRP) estard ou nio
incluido nas garantias criminais a serem franspostas para o direito contra-
-ordenacional e, em caso afirmativo, o contetido que deve orientar a nossa
interpretagio.

Em relagio a primeira questdo, Paulo Pinto de Albuquerque da resposta
afirmativa. No seu comentirio ao artigo 41.° do RGCO refere que “Hd alguns
principios comuns a todos os processos sancionatérios” (destaque no original),
logo integrando a presun¢io da inocéncia nesse carddpio?s. Densificando o
principio esclarece, ainda na mesma anotagio, que “O principio da presungio
da inocéncia dispoe que o arguido se presume inocente até ao cardcter definitivo
da decisio administrativa ou o transito em julgado da sentenca condenatoria’.
Exemplifica ainda este principio e a sua compressio “a propdsito da presungio
de dolo resultante da violagio de um auto de adverténcia”, referindo que “[e]
sta presungiao’ pode ser ilidida e nao obsta a que a investigagdo conclua pela mera
negligéncia™®.

Do que se expos resulta, em primeiro lugar, que em sede contra-ordena-
cional, ndo obstante ndo estar literalmente prescrito o direito a presungio
da inocéncia no n.° 10 do artigo 32.° da CRP, o mesmo deve ser entendido
como fazendo parte do elenco de direitos a assegurar aos arguidos neste tipo
de processos.

27 Didrio da Assembleia da Republica, 2.2 Série - Numero 71-RC, de 2 de Fevereiro de 1989, p. 2152, apud
Dantas, 2010: 320.

28 Cf. Albuquerque, 2011(a): 138-139.
29 Cf.Albuquerque, 2011(a): 149.
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Resulta também, em segundo lugar, que a interpretagio deste principio
nio deve ser feita nos mesmos moldes que se faria em sede criminal®®. Sendo
o tipo de processo diferente, a andlise ao caso importard para a necessiria
ponderagio de interesses em causa. E neste contexto que o Tribunal Constitu-
cional se debruga sobre a conformidade constitucional da “so/u¢do legal [que]
permite que o arguido apenas provisoriamente condenado seja sujeito a tratamento
idéntico ao do arguido cuja condenagdo ¢ definitiva™'. Nesse contexto, dizemos,
com o TC, que a primeira parte do preceito ndo viverd sem a segunda, isto
é, a regra do efeito devolutivo da impugnagio judicial tem de ser sistema-
ticamente interpretada com a excep¢do que o mesmo convoca (a existéncia
de prejuizo considerdvel a e aprestagio de caugio em substitui¢io). Neste
ponto, discordamos da argumentagio vertida em sede de voto vencido, nos
termos da qual o principio da presung¢io da inocéncia nio deveria ser sujeito
ao teste da proporcionalidade, pelo facto de os interesses prosseguidos pela
norma (regulagio dos mercados energéticos, garantia do cumprimento da
sangdo e dissuadir a impugnagio judicial com efeitos dilatérios) se situarem
num plano diferente do valor a proteger pela garantia de processo criminal.
Pensamos é que o ponto reside no facto de ndo estar em causa um processo
criminal e de as garantias deverem ser interpretadas de uma forma menos
rigida. Com efeito, ndo estio em causa penas (e, inclusivamente, penas pri-
vativas da liberdade) e também nio nos encontramos perante violagdes de
direitos fundamentais de pessoas singulares e, por outro lado, ao nivel da
regulacdo econémica quer-se garantir a verdadeira efectividade, em tempo
util, das decisdes da autoridade administrativa. Esta tensdo, que nio se nega,
encontra o compromisso necessirio na vdlvula de escape do sistema. Por esse
motivo, entende-se que impedir sem mais ao legislador a possibilidade de em
qualquer circunstincia possibilitar ao aplicador do direito a atribui¢do de efeito
devolutivo a uma decisdo contra-ordenacional, serd vedar-lhe o acesso a fer-
ramentas essenciais que lhe permitem exercer as suas competéncias. Além

30 O Tribunal Constitucional no Acérdéo n.c 376/2016 refere claramente: “Finalmente, admitindo-se que o
principio da presungdo de inocéncia ndo é uma conquista privativa do processo criminal, devendo estruturar
todos os processos que possam culminar com a aplicag¢do de sangées disciplinares ou contraordenacionais,
com implicagées diretas ao nivel do 6nus da prova e do principio in dubio pro reo, ndo se afigura que ele possa
valer para as decisées administrativas de aplicagdo de coimas com o mesmo sentido e alcance com que
vale, por forga do n.° 2 do artigo 32° da Constitui¢do, para as sentengas judiciais de condenagdo proferidas
em processo criminal” (nosso destaque) - disponivel online em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/
acordaos/20160376.html [Gltima consulta: 01.08.2020].

31 Note-se que a passagem da norma do artigo 46.° do RSSE que aqui estd em causa tem que ver com a
regra do efeito da impugnacdo judicial ser devolutivo.
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disso, também serd facil de imaginar que, fosse outra a solugio, e o recurso as
impugnagdes judiciais com efeitos dilatérios por parte dos visados seria mais
premente32,

Por outro lado, entendemos que pode existir um erro 16gico interpretativo
na acepgio que defende que o principio da presun¢ido da inocéncia nestes
casos deve ser reforcado, porque existem mais drédsticas respostas sanciona-
térias. O reforgo, isto ¢, a aplicagdo mais estrita do principio da presungio
da inocéncia, nio se faz consoante existam respostas sancionatérias mais ou
menos gravosas do que as criminais, mas antes consoante o tipo de processo
de que estejamos a cuidar. A este propésito, relembramos que, por natureza
e por defini¢io, as respostas criminais sio sempre mais gravosas que as san-
cionatérias. Além disso, e caso olhemos numa éptica puramente contabilis-
tica para o valor da transferéncia monetdria a efectuar na sequéncia de uma
multa e na sequéncia de uma coima, deveremos ter em atengio que a segunda,
ao contrdrio da primeira, toma em consideragio, designadamente, o beneficio
patrimonial e ndo patrimonial do agente e procura neutralizd-lo e, ademais,
na considera¢do do valor, atende a situa¢do econémica do visado, sendo a
coima aplicada consoante o seu volume de negdcios (para o caso do sec-
tor energético, prevista no artigo 32.° do RSSE). Ponderadas estas questoes,
perde relevincia o que, numa primeira andlise, poderiam parecer drdsticas res-
postas sancionatorias.

Analisemos, agora, a possibilidade avangada no voto vencido de fazer apli-
car o regime da caugdo econdmica, previsto no artigo 227.° do Cédigo de
Processo Penal. De acordo com o regime em causa, a caugio visa, no processo
penal assegurar um dos seguintes fins: “pagamento da pena pecunidria, das cus-
tas de processo ou de qualquer outra divida para com o Estado, relacionada com o
crime; ou o pagamento da indemnizacio ou de certas obrigagies civis derivadas
do crime”3. O modo de prestacio é o admitido ‘pelo artigo 206.° [depésito,
penhor, hipoteca, fianga bancdria ou flanga], ndo se encontrando o juiz vin-
culado & modalidade peticionada™*. Entendemos que o regime que existe ¢ a
finalidade que procura cumprir assume particularidades em rela¢io ao da cau-
¢do econémica. Num certo sentido, poder-se-ia dizer que tamébém o recurso

32 Nesta sede, a mesma declaragdo de voto aponta no sentido de ndo ser por esta via que se impede o
intuito dilatério do recurso. Entendemos, como o Tribunal Constitucional no seu acérdao, que ndo sera
simplesmente através do efeito devolutivo que se impedira o recurso a impugnagdes dilatérias, mas em
conjunto com a reformatio in pejus.

33 Cf. Albuquerque, 2011(b): 648.
34 Cf. Albuquerque, 2011(b): 649.
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a caugdo econémica poderia vir a conseguir atingir a finalidade de garantia
do cumprimento da san¢do. Note-se, todavia, que o artigo 46.° do RSSE
ndo apresenta apenas a finalidade de garantir o cumprimento da sangio, mas
estd relacionada igualmente com a necesséria regulagdo de mercados técnicos
como sejam os energéticos e apresenta como preocupagdo evitar a utiliza¢io
da impugnagio como expediente dilatério. De todo o modo, também nos
parece que o regime, como se encontra consagrado, torna-se mais simples e
continua a garantir os direitos do visado: o visado pode solicitar a presta¢io
de caugio, caso tenha prejuizo sério e o juiz pode determinar o montante, o
modo e o prazo de prestagio dessa mesma caugio.

Em suma, também neste ambito, pelos interesses existentes (que nio se
esgotam na garantia do cumprimento da sangio) e pelo facto de se enten-
der que o regime garante os direitos do visado, entende-se que é razodvel
a existéncia de um regime préprio diferente do estabelecido para a caugio
econdmica.

O terceiro grupo de argumentos invocados prende-se com o principio da
tutela jurisdicional efectiva. De acordo com a argumentagio vertida nalguns
votos vencidos, ndo serd possivel ao particular impugnar “sem antes pagar essa
mesma coima (ou garantir o seu valor), independentemente do sew montante”.
A conclusio apresenta-se de seguida: “Nesta interpretagio, ¢ evidente que a
norma introduz um constrangimento material ao direito de acesso a uma via
Jurisdicional efetiva contra uma decisido administrativa sancionatéria”. Pensa-
mos que a questdo como foi redigida leva 4 necessaria conclusdo que se esta-
beleceu. Por outras palavras, se antes de impugnar a decisdo, o particular se
visse na contingéncia de obrigatoriamente pagar a coima ou garantir o seu
valor (independentemente do seu montante), entdo, poderiamos afirmar com
uma seguranga acrescida que estariamos perante uma violagdo do principio
da tutela jurisdicional efectiva. Acontece que o enunciado do problema nio
se encontra com o detalhe que a situa¢do, do nosso ponto de vista, exige.
Efectivamente, e regra, como se contextualizou supra, as impugnagdes apre-
sentam um efeito devolutivo, o que de facto leva a conclusio que o particular,
querendo impugnar, hi-de, em primeiro lugar, proceder ao pagamento da
coima’®®. Simplesmente, ndo se pode ignorar a vdlvula de escape do sistema.

35 Em rigor, poder-se-ia inclusivamente discutir se o particular que ndo invoca o efeito suspensivo deveria
proceder ao pagamento da coima para poderimpugnar, isto é, se o pagamento é condi¢ao de admissibilidade
de recurso, ou se o particular pode promover a impugnagao judicial, sem requerer o efeito suspensivo
e sem ter efectuado o pagamento da coima. Neste segundo caso, na pendéncia da deciséo, o Ministério
Publico deveria promover a execugdo da deciséo que se encontra em (re)analise. Pensamos que possa ser
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Ou seja, nas situagdes em que o particular tenha prejuizo considerdvel e se ofe-
rega para prestar caugio substitutiva (que, como se disse supra, nio tem de ser
pelo montante da coima aplicada pela autoridade administrativa e pode ser
através de qualquer meio considerado idéneo pelo juiz), o particular nio se
vé na contingéncia de obrigatoriamente pagar a coima ou garantir o seu valor.
Ademais, 0 n.° 5 do artigo 46.° do RSSE refere que a prestagio da caugio se
tard “no prazo fixado pelo tribunal’, o que permite, desde logo, que o particular
que impugne, requeira ao juiz o efeito suspensivo e espere pela decisdo quanto
a esse pedido e a0 montante, modo e prazo de a prestar. Ora, com base neste
enquadramento, também nio serd de concluir que o particular que queira
impugnar tenha sempre um énus correspondente ao pagamento da coima
ainda que tenha prejuizo considerdvel e antes de o juiz confirmar a adequa-
¢do da sangdo. Nestes termos, entendemos que nio se pode argumentar no
sentido da violagdo da tutela jurisdicional efectiva.

Por fim, um ultimo grupo de argumentos aduzidos refere que a distingdo
que ¢ feita no Acérdio n.° 123/2016 entre restrigio directa e restrigio obliqua é
artificial e meramente retorica, porquanto implica uma dificuldade no acesso a
justica. Em relagdo a este ponto, reitera-se o que se disse acerca do necessario
teste da proporcionalidade. Entende-se que a restrigdo que existird no acesso
apenas terd que ver com a necessdria invocagio e prova do prejuizo considerd-
vel e com o oferecimento de caugio substitutiva cujo montante, modo e prazo
de prestagio serdo definidos pelo Tribunal. Entende-se, pois, estarem devida-
mente salvaguardados os direitos do visado através da criagio desta vilvula de
escape, pelo que se considera que a restri¢do ndo € artificial, nem meramente
retdrica, porquanto apresenta um efeito util inegivel: o de o visado nao pro-
ceder ao pagamento imediato da coima, nem, mediante decisio judicial nesse
sentido, 4 prestagdo de garantia em idéntico montante e, ainda assim, poder
impugnar a decisdo da entidade reguladora. Diga-se, a este propésito, que se
entende, na observancia do principio da proporcionalidade, que designada-
mente o aumento dos prazos de prescri¢do ou a eventual majora¢io de taxas
de justica calculadas a final, por utiliza¢do de expedientes dilatérios, nio dis-
suadiriam o recurso a tais expedientes. Além disso, poderiam ter pouco efeito

condicao de admissibilidade de recurso o pagamento da coima, no caso de o particular ndo requerer o
efeito suspensivo. De outra forma, violar-se-ia o escopo da norma (que pretende, designadamente, evitar as
impugnagdes com intuitos meramente dilatdrios e, a0 mesmo tempo, garantir o cumprimento da sangao)
e ocupar-se-ia o Ministério Publico de promover execugdes e de, posteriormente, as poder reverter. Além
disso, seria sempre de questionar o motivo pelo qual o particular néo teria feito uso da vdlvula de escape do
sistema, solicitando o efeito suspensivo, quando teria todo o interesse em fazé-lo.
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prético e seriam mais lesivas do interesse dos particulares. Por esses motivos,
cremos que a solugdo legal, além de nio ferir a CRP ¢ também a que melhor
concilia os interesses em causa.

Acrescenta-se apenas que a sugestdo em voto vencido quanto a possivel
referéncia ao n.° 3 do artigo 80.° da Lei do Tribunal Constitucional, no sen-
tido de o Tribunal clarificar que o seu juizo se fundava numa determinada
interpretagdo e que tal interpretagio deve ser aplicada com tal interpretagio ao
processo em causa ndo oferece objecgdes.

4. CONCLUSOES
Aqui chegados, cumpre, a breve trecho, ordenar sistematicamente as princi-
pais conclusdes que a chegdmos:

1.2 O direito das contra-ordenacdes é uma drea especifica, tendencialmente
caracterizada por ser eticamente neutra e desenvolvida num contexto
de crescente descriminalizagio, e que, por esses motivos, apresenta espe-
cificidades face ao direito criminal.

2.2 Nio obstante, existem normas de direito criminal e de direito proces-
sual criminal que sdo aplicdveis aos processos sancionatorios (seja por
remissdo directa dos regimes de contra-ordenagio especiais, seja por
forca das remissGes expressas nos artigos 32.° e 41.° do RGCO).

3.2 Tais normas, caso se entenda pela sua mobilizagio, deverdo ser atenta-
mente interpretadas, atendendo, designadamente, a especificidade que
o direito das contra-ordenagdes apresenta face ao direito criminal.

4.2 Assim, num caso como o que se analisou (o do Acérdio n.© 123/2018
do Tribunal Constitucional), entende-se que nio ofende o principio da
tutela jurisdicional efectiva, nem o principio da presun¢io da inocén-
cia, interpretados em conjunto com o principio da proporcionalidade, a
norma do artigo 46.° do RSSE que atribui efeito devolutivo as impug-
nagdes de decisdes de contra-ordenagdes tomadas por autoridades
administrativas, a menos que o visado prove prejuizo sério e se oferega
para prestar caugio substitutiva, caso em que o efeito serd suspensivo.

5.2 Entende-se que o principio da tutela jurisdicional efectiva ndo ¢ vio-
lado, mas restringido, impondo-se ao particular um énus de provar o
seu prejuizo sério no cumprimento imediato e de prestar caugio subs-
titutiva, que poderd ser no montante, modo e prazo que o Tribunal
decida fixar, assim se garantindo que o particular tem acesso a justica
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(de modo que nio seja oneroso, nem imponha condigdes que, designa-
damente a sua situagio econémica, o seu volume de negdcios — artigo
32.2 do RSSE - nio acomodem) e que os interesses publicos da regu-
lagdo do sector energético, da garantia do cumprimento da sangio e da
inibi¢do de utilizagdo de expedientes dilatérios ndo sio coarctados.

.2 Entende-se que o principio da presungdo da inocéncia passa no teste

da proporcionalidade, porque nio tem o mesmo peso axiolégico que
teria se tratdssemos de matérias criminais (ndo valendo o argumento
que atende contabilisticamente a0 montante que o visado teria de trans-
ferir, porque tal montante, ainda que possa ser objectivamente elevado,
atende ao beneficio econémico auferido pelo visado com a sua conduta
e tem em conta o volume de negécios do visado, bem como a sua situa-
¢do econémica — artigo 32.° do RSSE); merece restri¢io para garantir
os interesses publicos da regulagio do sector energético, da garantia do
cumprimento da san¢io e da inibi¢do de utiliza¢do de expedientes dila-
térios; e, dada a vdlvula de escape do sistema, permite que seja requerido
o efeito suspensivo, alegando-se prejuizo sério e decidindo o juiz pelo
montante, modo e prazo da prestagdo de caugio substitutiva.

Cré-se que esta ¢ uma boa solugio para a ponderagdo dos interesses em
causa e que outras possiveis solu¢des (designadamente o aumento dos
prazos de prescri¢do ou a eventual majoracio de taxas de justica calcu-
ladas a final, por utilizagio de expedientes dilatérios) ndo dissuadiriam,
poderiam ter pouco efeito pritico e seriam mais lesivas do interesse dos
particulares.
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