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Introduciao

No ambito do Mestrado Profissionalizante Forense coube o estudo do Direito das
Contra-ordenagfes, onde senti particular gosto e interesse pelas matérias leccionadas.
Face ao exposto e a pertinéncia da matéria, optei por incursar neste estudo, com especial

incidéncia sobre segredo de justica.

O método adoptado para proceder ao tema supra passard, num primeiro plano, pela
analise do disposto no Regime Geral das Contra-ordenacdes. Num segundo plano, e na

medida do possivel, sobre o regime juridico da Lei da Concorréncia.

Salientamos que na analise desta matéria ndo nos cabe debrucar sobre a polémica entre

publicidade e segredo, no entanto, reconhecemos a sua importancia.

O Direito das Contra-ordenacdes, enquanto ramo, justifica-se pela necessidade de tutela
juridica sancionatdria em determinadas areas de intervencdo estatal, em detrimento da
resposta penal,® em clara obediéncia ao principio de intervencdo de Gltima ratio,
plasmado no artigo 18.°, n.° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa. Nao
descuramos de que este tem profundas ligacdes com aquele, ainda que se reconheca a

tdo almejada autonomia neste ramo.

Coloca-se a questdo de saber qual a extenséo da aplicagdo do direito penal adjectivo no
objecto deste estudo, isto é, até que ponto, e em que termos, serd o direito processual

penal subsidiariamente aplicado.

Colocada a premissa, consideramos adequado ter presente uma breve alusdo a
tramitacdo do processual do Direito das Contra-ordenagdes.? O processo contra-
ordenacional tem uma primeira fase designada por fase administrativa, uma vez que a
competéncia para instruir o processo e para prolacdo da decisdo final cabe a uma
autoridade administrativa. Nesta fase, poderdo intervir érgdos policiais e 6érgdos de
inspeccdo, na aplicacdo das medidas cautelares e policia ou para transmitir a noticia da
infracgdo, coadjuvando a autoridade administrativa. Pontualmente, o tribunal intervém

nas questdes ligadas aos direitos do arguido. A fase judicial nasce por efeito da

1 Em consonancia com o exposto no PreAmbulo do Decreto-lei 433/82, de 27 de Outubro.
2 Veja-se a este proposito de forma concisa: Afonso, Ana Cristina. SMMP. s.d. http://www.smmp.pt/?page_id=98
(acedido em 26 de Setembro de 2014).



http://www.smmp.pt/?page_id=98%20

existéncia de um recurso apresentado pelo arguido sobre a decisdo da autoridade
administrativa. Nesta fase, o sujeito activo é o Ministério Publico, o qual diligenciara a
prova e tomaré o recurso presente ao Juiz, valendo este ultimo acto, como acusagao. Por

fim, o tribunal podera condenar, absolver ou arquivar 0 processo.

No que respeita ao vertido em sede de disposicdes legais sobre o tema Segredo de
Justica, o Regime Geral das Contra-ordenacdes nada dispGe de forma directa. No
entanto, prevé o artigo 41.° do Regime Geral das Contra-ordenagdes que as disposicdes
vertidas no direito adjectivo criminal sdo subsidiariamente aplicaveis aqui. Ja o artigo
86.°, n.°1 do Cddigo de Processo Penal sobre a epigrafe “Publicidade do processo e

segredo de justica”, consagra a regra da publicidade do processo penal.

Face ao exposto, coloca-se a questdo de se impor ou ndo uma interpretacdo que permita
uniformidade de procedimentos, a par da compreensao da dimensdo das consequéncias
que poderdo decorrer, tendo especial atencdo as contra-ordenacdes em areas mais

sensiveis como seja a concorréncia.

A pedra angular do nosso estudo terd presente a pandplia de principios constitucionais,
bem como a subsidiariedade do Direito Penal e Processual Penal consagrados

respectivamente nos artigos 32.° e 41.° do Regime Geral das Contra-ordenacGes.

Sabemos que a nossa tarefa & exigente e que 0 nosso raciocinio devera ser
desapaixonado dos casos concretos e mediaticos que surgiram por exceléncia no direito

criminal.

Cumpre proceder a este estudo, embora se sinta a complexidade da matéria dada a
pulverizacdo dos regimes especiais, aliada a auséncia de experiéncia pratica e alguma

escassez sobre os elementos em estudo.



l. O Direito das Contra-ordenacoes: um ramo do direito

sancionatorio.

O Regime das Contra-ordenac6es foi introduzido pelo Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de
Julho. O artigo 1° n.° 1 do referido diploma fundou o conceito de contra-ordenacéo
como todo o facto ilicito e subjectivamente censuravel que preenchesse um tipo legal no

qual cominasse uma coima.

MIGUEL PEDROSA MACHADO, socorrendo-se da leitura do PreAmbulo do referido
decreto-lei, refere que de entre os factores atinentes a criagdo de “um direito de mera
ordenagdo social” esta a necessidade de o ordenamento juridico portugués dispor de um
regime sancionatdrio alternativo e diferente do Direito Criminal. E, bem assim, relegar
o Direito Penal para “tutela de valores ético-sociais fundamentais”, assegurar “a eficacia
dos comandos normativos (...) cuja inobservancia ndo tem a ressondncia moral
caracteristica do direito penal”, “encurtar a distancia que, a este propoésito, separa a

ordem juridica portuguesa do direito contemporaneo vigentes noutros Estados”.

Na edificacdo deste regime EDUARDO CORREIA, Ministro da Justica de entdo,
veiculou que o direito de mera ordenagdo ¢ um “alliud que, qualitativamente, se
diferencia daquele [referindo-se ao direito criminal], na medida em que o respectivo
ilicito e as reaccOes que lhe cabem ndo sdo directamente fundamentaveis num plano
ético-juridico, ndo estando, portanto, sujeitas aos principios e corolarios do direito
criminal”.*

Em 1979, pelo Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de Julho, € aprovado o Regime Geral das
Contra-ordenacOes. Este diploma, desprovido de qualquer norma cominada com uma
coima, estabelecia que eram “equiparaveis as Contra-ordenagdes as contravengdes ou
transgressoes previstas pela lei vigente a que sejam aplicadas san¢des pecunidrias”, e
que ao mesmo tempo podiam ser submetidos os casos indicados na lei (artigo 1.°n.°3 e

4 desse diploma legal).

® Veja-se Machado, Miguel Pedrosa. “Elementos para o estudo da legislagio portuguesa sobre contra-ordenagdes,.” In
Direito Penal Econémico Europeu, Volume |, Problemas Gerais. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 145 e ss.

4 Cf. Correia, Eduardo. “Direito penal e direito de mera ordenagio social.” In Direito Penal Econémico e Europeu,
Volume I, Problemas Gerais. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 3 e ss.



O direito das contra-ordenacdes nao foi imune a reacgdes desencadeadas fruto da
auséncia de qualquer referéncia a este tipo de ilicito, que nem era criminal, nem
contravencional, na Constituicio de 76, o que também provocou duvidas de

inconstitucionalidade organica.’

A publicacdo do Decreto-lei 411-A/79, de 1 de Outubro nao logrou consolidar o regime

das contra-ordenagdes, muito pelo contrario, este ficou sem eficacia directa e propria.’

Com o Decreto-lei 433/82, de 27 de Outubro, publicado no uso da autorizagéo
legislativa de 24/82, de 23 de Agosto, o qual instituiu 0 Regime Geral do Ilicito de Mera
Ordenacao Social recordando no Preambulo que “o aparecimento do direito das contra-
ordenacdes ficou a dever-se ao pendor crescentemente intervencionista do Estado
contemporaneo, que vem progressivamente alargando a sua acgdo conformadora aos
dominios da economia, saude, educacdo, cultura, equilibrios ecoldgicos, etc.”, de forma
avessa ao alargamento da intervencdo do direito criminal e em entendimento que tal
“significaria, para além de uma manifesta degradacdo do direito penal, com a
consequente e irreparavel perda da sua forca de persuasdo e prevencdo, a
impossibilidade de mobilizar preferencialmente os recursos disponiveis para as tarefas

de prevengdo e repressao da criminalidade mais grave”.

O significado do Direito das Contra-ordenagdes ficou, pelo menos, em termos formais,
bem firmado segundo a defini¢do colhida no vertido Decreto-lei nos termos do artigo
1.% “constitui contra-ordenacdo todo o facto ilicito e censuravel que preencha um tipo
legal no qual se comine uma coima”. A discussdo no plano doutrinal sobre os critérios
substanciais que presidiram na separacdo da fronteira entre crime — contra-ordenacao,
ficou, pelo menos, amenizada, sendo certo que tal “ndo significa porém que atras da
decisdo legislativa ndo estejam (e devam estar) razbes de ordem substancial que a
comandam e que ela deva respeitar.”’ Assim, a formula utlizada pela lei para fazer

corresponder os factos a subsuncdo ao direito das contra-ordenacgdes, afere-se pela

% Na medida em que o Governo invadiu a reserva da competéncia da Assembleia da Reptiblica nos termos do texto
constitucional de 79, no artigo 167.°, al. €), hoje equivalente ao disposto no artigo 165.%, al. d). A referéncia ao
dominio deste regime apenas foi admitido expressamente na revisdo de 1982 (Cf. Miranda, Jorge. As Constitui¢des
Portuguesas de 1982 ao texto actual da Constituicdo. Lisboa: Petrony, 2004, p. 330.

® Foi eliminado disposto no artigo 1.°, n.° 3 e 4 do Decreto-lei 232/79, de 24 de Julho, em consequéncia ficou
comprometido o &mbito da aplicacdo do direito das contra-ordenagoes.

" Vide Dias, Jorge de Figueiredo.“Direito Penal, Tomo 1.” pp. 155-168. Coimbra Editora, 2011, p.165.



dependéncia directa do texto conter o vocabulo “coima”,®

segundo um critério
simplesmente nominal. ° Na certeza, porém, de que “a qualificacio das contra-
ordenagdes (..) ndo pode ser uma decisdo arbitraria do legislador ordinario”.*® A coima é

uma sancdo exclusivamente patrimonial, ndo convertivel em pena de priséo.**

Reconhecemos a proximidade material, desde logo, na propria edificacdo do Regime
Geral das Contra-ordenacdes, face ao direito criminal, sem prejuizo da diversidade
processual marcada pela prerrogativa que a autoridade administrativa desempenha na
tramitacdo do processo desde a instrugdo a decisdo. * O nicleo do dominio
sancionatorio esta colocado sobre a esfera da accdo da autoridade administrativa, na
iniciativa do processo ou da decisdo que venha a proferir, condenatoria ou de
arquivamento (artigo 54.° do Regime Geral das Contra-ordenagfes). A deciséo
condenatoria é, porém, susceptivel de impugnacéo judicial, interposta pelo arguido ou
defensor. E a lei que dita a conversdo da decisdo impugnada numa acusacao, artigo 62.°,
n.°1 do Regime Geral das Contra-ordenaces, relegando, agora, o papel da autoridade
administrativa, em prol do Ministério Publico (artigo 70.° do Regime Geral das Contra-
ordenac0es). Posto isto, é proferida uma decisdo pelo Tribunal que a aprecia, condena o

arguido (diferentemente ou néo), absolve ou arquiva 0 processo.

No processo contra-ordenacional, o conhecimento da infrac¢do e o sancionamento, por

estar sob a Orbita dos poderes da entidade administrativa, coloca os tribunais ao nivel da

8 A coima é uma sangdo ndo convertivel em pena de prisdo, pelo que, assume a configuragio de uma pena
exclusivamente pecuniéria, veja-se o disposto no artigo 89.° do Regime Geral das Contra-ordenacdes que dispde
sobre a execucdo deste tipo de san¢&o.

® Cf. Moutinho, José Lobo. Direito das contra-ordenagdes, Ensinar e Investigar. Lisboa: Universidade Catdlica,
2008, p. 29. Apud, Ferreira, Cavaleiro de. Direito Penal Portugués. Lisboa: Verbo, 1982, p. 17.

10°Cf. 1dem, p. 32.

" Nos termos do disposto no artigo 17.° do Regime Geral das Contra-ordenacdes estatui-se sobre a variacdo dos
limites maximos e minimos quanto ao montante da coima. J& o artigo 89.° do mesmo diploma prevé que o ndo
pagamento da coima gera um processo de execucdo. E certo que a natureza exclusivamente patrimonial ndo constitui
um critério diferenciador, porquanto em processo penal as multas aplicadas as pessoas colectivas ndo sao susceptiveis
de serem convertidas em prisdo. As coimas enquanto sangao punitiva ndo estdo associadas a um caracter admonitorio,
conforme veicula FIGUEIREDO DIAs. Cf. Dias, Jorge de Figueiredo.“Direito Penal, “Direito Penal, Tomo 1.”.
Coimbra Editora, 2011, p.166. N&o se encontra essa correspondéncia na estrutura ou no regime legal da coima.
“Mesmo em caso de infima gravidade, a coima pode ser substituida por admoestaggo (...)” Cf. Moutinho, José Lobo.
(Op. cit.), p. 37.

12 A excepgdo dos casos em que se verifica concurso de crime e contra-ordenagdo nos termos do disposto do artigo
38.%, n.°1 do Regime Geral das Contra-ordenagdes, 0s quais caem sob o0 dominio das autoridades competentes para o
processo criminal, assim como, nas situacfes em que a contra-ordenagdo é conhecida no processo criminal, por
conversdo do tribunal (art.° 77.° do Regime Geral das Contra-ordenacdes).



subsidiariedade, na medida em que intervém por via do recurso de impugnacdo™®

quando haja divergéncia quanto a sancao aplicada.

Face a diversificacdo sentida, sobretudo, pela forca da autoridade administrativa na
promocdo do processo e respectiva sancdo, admitimos que o processo das contra-

ordenagdes assume uma natureza muito prépria — “hibrida”** e/ou mista.

Exposta esta afirmacédo, coloca-se a seguinte questdo: ndo obstante a diferenca entre o
ilicito criminal e contra-ordenacional, estardo 0s arguidos nos processos contra-
ordenacionais protegidos pelo “escudo” das garantias do processo penal previstas na

Constituicao da Republica Portuguesa?

A resposta € positiva. Reconhecemos no topico das garantias a existéncia de confluéncia
na diversidade destes regimes. Alias, de outra forma ndo se poderia entender a revisao
de 1989 que previu a inclusdo deste ramo do direito no disposto no artigo 32.° da nossa
Lei Fundamental. Avancando, quer os direitos de audicdo e defesa e as demais garantias
do processo criminal constantes na Constituicdo aplicam-se e engrandecem o Direito
das Contra-ordenagGes. Sem prejuizo de se subordinarem “um juizo estruturalmente
analogico, o que terd de ser levado a cabo mediante o confronto da razdo de ser da
garantia constitucional do processo penal com a estrutura do processo de contra-

~ ol
ordenacdes” 1

E a autonomia e diversidade da natureza propria do Direito das Contra-ordenagdes, a
par da proximidade ao Direito Penal e os principios constitucionais que nos movem

neste curso.

18 Qu, ainda, por via da necessidade de executar a sancéo nos termos e para efeitos do disposto no artigo 55.° do
Regime Geral das Contra-ordenacdes.

14 Cf. Moutinho, José Lobo. Direito das contra-ordenaces, Ensinar e Investigar. Lisboa: Universidade Catdlica,
2008, p. 39. Apud, Ferreira, Cavaleiro de. Curso de processo penal, Il. Lishoa: Dantbio, 1986, p. 64.

15 Cf. Idem, p. 41.



Il.  As Contra-ordenacdes no trilho da publicidade e do segredo de
justica, a luz das disposicoes da nossa Lei Fundamental e do Codigo de

Processo Penal

O regime da publicidade versus segredo de justica no Regime Geral das Contra-
ordenacOes devera ser interpretado a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa, bem
como atendendo ao disposto no Cédigo de Processo Penal. Este dltimo, relembre-se,
aplicavel ao direito sancionatério contra-ordenacional, atento ao artigo 41.°, n.°1 do
Regime Geral das Contra-ordenacgdes que determina a aplicacdo subsidiaria do direito

penal adjectivo.

Do principio do Estado de Direito vai a exigéncia pelo respeito e protec¢do, garantia e
realizacdo dos direitos fundamentais dos cidad&os, conforme consagram os artigos 2.° e
9.9 al. b), ambos da Constituicdo da Republica Portuguesa.

No dominio do direito das contra-ordenacdes e, em particular, no tema em estudo, sera
gue podemos estender as garantias constitucionais que ocupam um lugar primordial no

direito processual penal? *°

O artigo 32.°n.° 10 da Constituicdo da Republica Portuguesa preve:
Nos processos de contra-ordenagdo, bem como em quaisquer Processos

sancionatdrios, sdo assegurados ao arguido os direitos de audiéncia e defesa.

Esta disposicdo legal reconhece que ha principios comuns no dominio dos processos
sancionatorios e impde de forma directa e, em especial, o direito de audicdo e defesa.
Estes direitos estdo, nas palavras do Tribunal Constitucional, no “epicentro” das
garantias. Sem prejuizo de nos adiantarmos, esta garantia foi depois directamente
concretizada no Regime Geral das Contra-ordenagbes no disposto do artigo. 50.°

daquele diploma. *

18 Com resposta positiva & aplicacdo das garantias constitucionais processuais a fase administrativa e judicial no
processo contra-ordenacional, Vide Palma, Maria Fernanda, ¢ Paulo Otero. “Revisdo do regime legal do ilicito de
mera ordenacdo social: parecer e proposta de alteragdo.” Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Vol. XXXVII, 1996, p. 584.

1«As garantias constitucionalmente impostas no 4mbito do processo contra-ordenacional corresponderéo, assim, a
um standard representativo e concretizador dos limites constitucionais ao exercicio do poder estadual sancionatdrio,
as quais ndo é, por isso, possivel opor argumentos relacionados com a projeccdo processual da diferente natureza dos
ilicitos em causa ou da menor ressonancia ética e consequencial do ilicito de mera ordenagdo social. No epicentro de
tais garantias encontrar-se-80, assim, os direitos de defesa e de audiéncia correlativa assegurados no artigo 32°, n.°10,

10



Por outro lado, “As garantias dos arguidos nos processos sancionatdrios ndo se limitam
a estes direitos (de audicdo e defesa), mas é noutros preceitos constitucionais (..) que
eles encontram estreito, ou seja, o direito de impugnacdo perante os tribunais das
decisbes sancionatdrias, direito que se funda, em geral, no artigo 20°, n.° 1 (...), para a
fase de impugnacdo judicial da decisdo de aplicagdo de coima, valem as genéricas
garantias constitucionais dos processos judiciais, quer directamente referidas naquele

artigo 20.° (...) quer dimanados do principio do Estado de Direito Democratico (...)"*

Resulta da propria arquitectura do nosso ordenamento juridico que os direitos que
possamos conhecer no dominio sancionatorio e, em especial o de audigédo e defesa, que
0S mesmos ndo valem por igual ou em bloco e em toda a extensdo do processo como
funcionam no direito processual penal, uma vez que dependem de uma interpretacdo

analdgica.

Impera ter especial acuidade no dominio sancionatorio, em que é necessario apelar as
garantias dos cidadaos,'® razéo pela qual ndo é possivel opor os argumentos de menor

ressonancia ética do ilicito de mera ordenagéo social.”’

da Constituicdo da Republica Portuguesa, e concretizados, para o processo contra-ordenacional, no artigo 50° do
Regime Geral das Contra-ordenagdes.” Vide Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 99/2009, de 03 de Margo,
Processo n.° 11/CCP, Plenério, Relator Rui Manuel Moura Ramos, in http://www.tribunalconstitucional.pt; N&o
podemos argumentar pela “menor dignidade” ou pela ideia de estarmos perante “bagatelas juridicas”, porquanto trata-
se de direito sancionatdrio publico em que o Estado, intervenciona, protege a regulacdo da vida social nos varios
campos de actuacdo, desde os mercados, salde publica, economia, seguranca rodoviaria, transparéncia da vida
politica e puablica, etc. Por outro lado, resulta do disposto no artigo 8.° n.° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa,
a obrigatoriedade de interpretar o disposto no artigo 32.° n.° 10 da Constitui¢do a luz do artigo 6.° da Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem, o qual no n.° 1 dispde: “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja
examinada, equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido
pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagdo dos seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. (...)”. A Conven¢do Europeia dos Direitos
do Homem, vem, assim, admitir a inexisténcia de distincdo — “substancial” — entre direito penal e direito contra-
ordenacional para efeitos do direito de defesa, Vide Acérddo do Tribunal da Relacfo de Evora de 28 de Outubro de
2008, Processo n.° 1441/08-1, Relator Jodo Gomes de Sousa, in http://www.dgsi.pt/.

18 Cf. Miranda, Jorge, e Rui Medeiros. “Constitui¢cdo Portuguesa Anotada, Tomo 1.” Coimbra Editora, 2010, em
anotacdo ao artigo 32.° da Constituigdo da Republica Portuguesa, p. 741.

¥ 1gual sensibilidade teve o Tribunal da Relagdo de Lisboa de 17 de Abril de 2012:“agravaram-se as sangdes
aplicaveis neste ramo do Direito, através de um alargamento do leque das san¢Bes acessérias e de um aumento
consideravel dos montantes das coimas. Por outro lado, «o legislador tem procurado equilibrar este agravamento
sancionatério com um incremento da componente de garantia do regime do ilicito de mera ordenacgdo social,
realizando para o efeito uma aproximacao vincada aos institutos e solug6es do direito penal. (...) Entre a garantia e a
eficécia o legislador tem optado, talvez correctamente, por privilegiar a primeira. Esta componente garantistica &, a
nosso ver, indispensdvel para buscar o equilibrio necessario, sem o qual se violararia 0 n.° 2 do Art.° 18.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa. Neste contexto, ndo pode o legislador incrementar a san¢do sem conceder aos
visados as garantias de defesa adequadas a este sistema igualmente punitivo, para ndo comprometer a justica e a
equidade deste processo no Estado de Direito. Cf. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 17 de Abril de 2012,
Processo n.° 594/11.5TAPDL.L1-5, Relator Simdes de Carvalho, in http://www.dgsi.pt/. No sentido de considerar
que as garantias do processo penal se deverdo estender ao processo contra-ordenacional, ja havia confirmado o

11
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Assiste-se a uma construcdo e a articulacdo entre a regulamentacdo substantiva e
adjectiva do direito sancionatério, em geral, mediante o “transvase” dos principios
fundamentais do direito penal e processual penal para o llicito de Mera Ordenacédo
Social, de forma directa, por forca da aplicacdo destes em todo o dominio do direito

pUblico sancionatério, e ndo apenas em regime de subsidiariedade prevista por lei. %

Este direito sancionatorio, ainda que contemple uma fase dominada por uma entidade
administrativa, o enquadramento constitucional exposto torna evidente que ndo estamos
perante um direito administrativo sujeito as garantias deste ramo, mas sim de “matéria

para-penal”.??

O artigo 20°, n.° 3 da Constituicdo da Republica Portuguesa, sob a epigrafe “acesso ao
direito e a tutela jurisdicional efectiva”, dispoe:

A lei define e assegura a adequada proteccdo do segredo de justica.

Segundo Rul MEDEIROS,? a insercéo sistematica desta alinea no &mbito deste artigo
fora do ambito sancionatorio demonstra que a proteccdo do segredo de justica
compreende uma amplitude que vai além do processo penal e que a sua regulamentagéo
faz-se por lei.** De igual modo, também o ordenamento juridico deve materializar de
forma directa ou indirecta 0 modus operandi da protec¢do do segredo noutros ramos do

direito, como seja o Direito das Contra-ordenacoes.

No que respeita a articulacdo de principios e direitos constitucionais invocados para

aferir a necessidade de adequada proteccdo do segredo de justica na ponderacdo de

Assento n.° 1/2003, a proposito do artigo 50.° do Regime Geral das Contra-ordenaces: "Quando (..) 0 6rgdo instrutor
optar, no termo da instrucdo contra-ordenacional, pela audiéncia escrita do arguido, mas, na correspondente
notificacdo, ndo Ihe fornecer todos os elementos necessarios para que este fique a conhecer a totalidade dos aspectos
relevantes para a decisdo, nas matérias de facto e de direito, o processo ficara doravante afectado de nulidade (...)"
Cf. Assento n.° 1/2003, de 16 de Janeiro (Relator José Anténio Carmona da Mota), in Diario da Republica, | Série -
A, n.° 49 de 27 de Fevereiro, pp. 1409 e ss.

2 Albuquerque, Paulo Pinto de. “Comentério do Regime Geral das Contra-Ordenaces & luz da Constituicio da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem.” Lisboa: Universidade Catolica Editora,
2011, em anotagdo ao artigo 41.° do Regime Geral das Contra-Ordenagdes, p. 138

2L Catarino, Lufs Guilherme. Regulacdo e Supervisdo dos Mercados de Instrumentos Financeiros. Coimbra:
Almedina, 2010, pp. 670, 748 e 749.

22 pinto, Frederico de Lacerda da Costa. “As codificagdes sectoriais e o papel das contra-ordenacdes na organizacdo
do direito penal secundarios.” In Direito Penal Econémico e Europeu, Volume IlI, Textos doutrinarios. Coimbra:
Coimbra Editora, 2009, p. 37

2 Miranda, Jorge, e Rui Medeiros. “Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo 1.” Coimbra Editora, 2010, anotagdo ao
artigo 20.° da Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, p. 455.

2+ Concordamos com esta posicao, até porque o legislador, ndo raras vezes, vem afirmar excepcdes & publicidade dos
processos, a titulo de exemplo fora do ambito sancionatério, no dominio do processo civil atente-se ao disposto no
artigo 163.°, n.°1 do Cddigo de Processo Civil.
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bens, surge o principio da presuncdo de inocéncia plasmado no artigo 32.%, n.° 2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa,® o direito a0 bom nome e & reputacéo (artigo
26.° da Constituicdo da Republica Portuguesa), uma expressdo directa do postulado
basico do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa), o principio da audiéncia e defesa, na medida em que nenhuma
decisdo atentatdria da esfera juridica das pessoas pode ser tomada sem que esta seja
ouvida, que também tem incidéncia na prova e parte da estrutura acusatdria do processo,
cuja sede constitucional estd presente no artigo 32.° n.°1 e 7 da Constituicdo da
Republica Portuguesa. Deste Gltimo ndo se confunde o direito ao contraditorio, que é
também uma garantia constitucional e est& presente no artigo 32.°, n.° 5 da Constituicéo
da Republica Portuguesa.

1. Breve justificacdo: o fundamento juridico da publicidade e do segredo de
justica
Para darmos inicio ao nosso estudo ha que compreender o sentido e a dinamica do

“segredo de justica”, atendendo ao fundamento que assiste a sua construcao.

A sofisticacdo da organizacdo da sociedade, aliada a concreta pratica infractora, podem
determinar a sujeicdo de um processo ao segredo de justica, para impedir que 0s agentes
frustrem a descoberta da verdade material, designadamente, actuando sobre a prova a
ser recolhida num determinado processo. Refere GERMANO MARQUES DA SILVA
que “ndo ¢ sO, porém, a preocupagdao de perseguicao dos criminosos e descoberta da
verdade que justifica o secretismo da investigacdo. Também a defesa e a paz do suspeito
e dos seus familiares, até porque o suspeito tem direito a ser tratado como presumido
inocente (...)” e, acrescenta, ainda, a protec¢do da independéncia dos tribunais.?® Por
outras palavras, ditar um processo ao segredo de justica tem por base dois vectores: o da
eficacia e utilidade da investigacdo e a proteccdo da vida privada do arguido e das

outras pessoas que surjam eventualmente no processo.

O Cddigo de Processo Penal dispde, no do artigo 86.°, n.°1, que a regra € a da
publicidade do processo penal. Com as alteracGes introduzidas pela Lei 48/2007, de 29
de Agosto, constata-se que o0 legislador tomou posicdo no que respeita a

% Reconhecido na comunidade internacional através da sua consagracdo na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem (artigo 11.°) e na Convencéo Europeia (artigo 6.°).
% Silva, Germano Marques da. Curso de Processo Penal, Volume II. Lisboa: Verbo, 2011, p. 42 e 43.
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(des)necessidade de aplicar o segredo de justica: hipervaloriza o interesse do Estado no
que toca a transparéncia na administracao da justica. “A publicidade é uma garantia de
transparéncia da justica e consequentemente um modo de facilitar a fiscalizagdo da

legalidade do procedimento.”27

A prossecucdo penal orientada pelo vector da publicidade pode, em alguns casos, ser
indcua para a investigacdo, no sentido de ndo comprometer a sua boa realiza¢do, onde a
preservacdo do segredo nem por isso garante a eficacia da investigagdo. ® No entanto,
ndo pode o direito sancionatorio ficar alheio a sobreposi¢cdo mediatica dos processos,
esta sim, propensa a prejudicar o decurso das investigacoes, os direitos do arguido e das
vitimas ou testemunhas, carreando duvidas sobre uma imparcialidade instigada, por
vezes, em informacgdes e factos que ainda ndo comportaram uma deciséo definitiva.
Somos conscientes de que 0s processos que vivem na incerteza da condenacdo podem
sujeitar a vidas das pessoas e empresas a importantes restricdes, ainda que o resultado

néo passe pela sancao.

A compreensdo do contetdo e da amplitude da publicidade e segredo no direito
processual penal passa por atender ao disposto nos artigos 86.°, 87.°, 88.%, 89.° e 90.°,
todos do Cédigo de Processo Penal.

No estudo que agora realizamos € importante termos presente o esqueleto formado pelas
disposicdes adjectivas penais nesta matéria para que se possa, eventualmente, caso se

figure plausivel, equacionar a sua aplicacdo pratica no direito das contra-ordenacdes.

A revisdo de 2007 transportou para o dominio do nosso ordenamento juridico uma
mudanca de paradigma sobre a tematica do segredo de justica. A alteracdo introduzida
elegeu como regime regra um novo principio: a publicidade do processo (artigo 86.°,
n.°1 do Caodigo de Processo Penal). Esta disposicdo legal fixou a regra da publicidade,
mas a lei consagra possibilidades de excepcao na fase do inquérito.

%7 Silva, Germano Marques da. “A publicidade do processo penal e o segredo de justica: um novo paradigma?”
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, (a.18) n.° 2 e 3, Abril - Setembro de 2008, p. 261.

B Cf, Inchausti, Fernando Gascon. “ffms.” http://www.ffms.pt. Janeiro de 2013. https://www.ffms.pt/upload/docs/o-
segredo-de-justica_YzclfM_01k-IRhY6A-156A.pdf (acedido em 10 de Agosto de 2015), p. 15.
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Ademais, este regime ndo encontra paralelo em muitos dos ordenamentos juridicos
conhecidos.?’ O inquérito é de natureza inquisitéria e, como tal, deveria estar coberto

pelo segredo de justica.®

Nos termos do artigo 86.%, n.° 2 do Cddigo de Processo Penal, ainda que se reconheca a
regra da publicidade do inquerito, o juiz de instrucdo, caso entenda que esta prejudica 0s
direitos dos sujeitos processuais, pode declard-lo secreto, mediante requerimento do
arguido, do assistente ou do ofendido e ouvido o Ministério Piblico.**

Igualmente pode o Ministério Publico afastar a regra da publicidade, se entender que 0s
interesses da investigacdo ou os direitos dos sujeitos processuais o justificam (artigo

86.° n.° 3 do Cddigo de Processo Penal).

A publicidade do processo implica os direitos consagrados no disposto no artigo 86.°,
n.° 6 Codigo de Processo Penal, os quais se referem a publicidade externa (isto &, como
e quando podem os terceiros, que ndo sdo sujeitos processuais conhecerem 0 Processo).
Ja a publicidade interna (isto é, como e quando podem 0s sujeitos processuais
conhecerem 0 processo) encontra-se regulada no artigo 89.° Cddigo de Processo

Penal®.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE defende que o disposto no artigo 89.° Cadigo de
Processo Penal ao fixar a regra da publicidade interna do inquérito é inconstitucional
assim como, por maioria de razdo e identidade de argumentos, o regime relativo a

publicidade externa. O Autor, partindo do estudo do regime legal aposto quanto ao

29 Cf. Mendes, Paulo Sousa. LicBes de Direito Processual Penal. Coimbra: Almedina, 2013, p. 67. Vide estudo sobre
0 segredo de investigagdo do processo penal numa perspectiva comparada, Inchausti, Fernando Gascon. “ffms.”
http://www.ffms.pt. Janeiro de 2013. https://www.ffms.pt/upload/docs/o-segredo-de-justica_YzclfM_01k-IRhY6A-
I56A.pdf (acedido em 10 de Agosto de 2015).
% Esta alteracdo introduzida ndo foi imune a criticas. Cf. Idem, p. 67., Apud Dias, Jorge de Figueiredo. “Sobre a
revisdo de 2007 do Codigo de Processo Penal Portugués.” Revista de Ciéncia Criminal Portuguesa (n.° 18), 2008,
p.371-375.
%! Sobre a ponderagdo realizada pelo juiz contestou o Juiz Conselheiro Benjamin Rodrigues no Acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 428/2008, de 12 de Agosto, onde refere: “Nao cabe ao Tribunal Constitucional dizer qual é o
melhor direito, mas apenas se o direito dito como foi dito é ou ndo direito valido.” Assim, considera que na
ponderacdo dos interesses em jogo nao pode o tribunal substituir-se ao legislador. Cf. Acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 428/2008, de 12 de Agosto, Processo n.° 520/08, 2.2 Sec¢do, Relator Conselheiro Mario Torres, in
http://www.tribunalconstitucional.pt.
%2 Estipula o artigo 89.° n.°1 Cédigo de Processo Penal que:
Durante o inquérito, o arguido, o assistente, o ofendido, o lesado e o responsavel civil podem consultar,
mediante requerimento, o processo ou elementos dele constantes, bem como obter os correspondentes
extractos, copias ou certiddes, salvo quando, tratando-se de processo que se encontre em segredo de
justica, o Ministério Publico a isso se opuser por considerar, fundamentadamente, que pode prejudicar a
investigacao ou os direitos dos participantes processuais ou das vitimas.
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segredo interno, entende ser inadmissivel e incompativel com a nossa Lei Fundamental,
de seguida, defende o mesmo entendimento quanto ao regime em sede de segredo

externo.®

No decurso da analise do artigo 89.°, n.°1 Cddigo de Processo Penal, concebido para
regular o &mbito da publicidade interna do processo, este Autor considera que 0 mesmo
“viola frontalmente a estrutura acusatoria do processo.” O principio da acusac¢do obsta a
cumulacdo da funcdo de acusacdo e investigagdo na pessoa do julgador. O designio
deste principio procura efectivar a garantia de imparcialidade do julgador e a igualdade
de armas e tem sede constitucional no artigo 32.°, n.° 5 da Constituicdo da Republica
Portugesa.®* O contraditério impera em dois segmentos: no julgamento e nos actos
instrutérios que a lei determinar. A plenitude do principio do contraditério é alcancada,
mas ndo sO, pela publicidade interna do processo, a qual ird servir o exercicio do
contradit6rio sobre a prova nos autos. E a lei que tem de determinar quais s30 0s actos
que na fase anterior ao julgamento estdo subordinados ao contraditério e, acrescente-se,
a publicidade interna.*> A leitura que o Autor extrai da nossa Lei Fundamental é que
vigora a regra do segredo interno antes do julgamento e que cabe a lei concretizar as
excepc¢des. O que ndo se verificou com a opcdo legislativa tomada em 2007, aquando da
elevacdo da publicidade interna como regra, em atropelo a uma disposigédo
constitucional ndo revista, tornando in6cua a ideia de que o direito processual penal é

direito constitucional aplicado.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE evidéncia que esta nova redac¢do do Codigo de
Processo Penal “vem baralhar as fases de investigagédo e de julgamento antecipando a
publicidade e o contraditério para fase de investigacdo, convertendo, no fundo, o

inquérito num julgamento antecipado.” 3

* Vide Albuquerque, Paulo Pinto de. “Comentario do Cédigo de Processo Penal & luz da Constituigdo da Republica
Portuguesa e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem.” Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2011,
anotacdo aos artigos 86.° e 89.°, pp. 250 e 262.
% Dispde o artigo 32.%, n.° 5 da Constituic&o da Republica Portuguesa:
O processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de julgamento e os actos instrutdrios
que a lei determinar subordinados ao principio do contraditorio.
% Cf. Albuquerque Paulo Pinto de. “Comentério do Cédigo de Processo Penal...(Ob cit.), anotagéo ao artigo 89.°,
p.262.
% |dem. Neste sentido, fica, entdo, comprometida a separagdo funcional e organica tipica da estrutura acusatoria e
que a Constituicdo da Republica Portuguesa desenhou, ja que, € suposto que a fase da investigagdo seja secreta, sem
contraditério e dominada pelo Ministério Pdblico, e que, por outro lado, a fase de julgamento seja publica, com
contraditério e dominada por um juiz. Daqui resulta que o artigo 89.° n.°1 e 2 do Cédigo de Processo Penal é, em
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1,3 observa um

Este Autor na analise do artigo 89.°, n.° 2 do Cddigo de Processo Pena
outro contributo de inconstitucionalidade, porquanto o Ministério Publico é relegado a
figura simbdlica numa fase em que, supostamente, é o dominus do processo. Aqui, 0
juiz de instrucdo criminal é o detentor da ultima palavra, definitiva, quanto a decisao
sobre o segredo de justica, pronunciando-se se esta pode ou ndo prejudicar 0s interesses
de uma investigagdo, conferindo-lhe um poder de “arbitragem” que pode confluir com

as “tacticas de jogo” da investigacdo, da qual ndo é Senhor.®

Este autor defende que a regra da publicidade interna e externa do inquérito é
inconstitucional por violacdo do conceito constitucional de instrucdo, da estrutura
acusatéria e da funcdo constitucional do Ministério Publico. Acrescentando, quanto a
dimensdo da publicidade externa, a violagdo da proteccdo constitucional devida ao
segredo de justica (artigo 20.°, n.°3 da Constituicdo da Republica Portuguesa) e da

presuncdo de inocéncia (artigo 32.2, n.°2 da Constituicdo da Republica Portuguesa).*®

Neste percurso, ndo nos cabe alongar mais sobre este posicionamento. Porém, a nossa
lei fundamental no artigo 20.%, n.° 3 ndo impde o segredo de justica no processo, admite
a sua existéncia por meio de uma lei apta a reger os limites e 0 &mbito da consagragédo
do segredo. Esta conformacdo operada por lei é concebida como um direito, cujo

garante é, em ultima instancia, o juiz ou tribunal.*’

2. A subsidiariedade do Direito Processual Penal, uma solu¢ao?

No direito das contra-ordenagdes, ndo encontramos qualquer disposic¢do legal que fixe
um regime da publicidade versus segredo do processo contra-ordenacional nos termos e
moldes em que encontramos no Direito Processual Penal. Esta omissdo da lei vem, por

isso, justificar a importante tarefa interpretativa do nosso trabalho.

conclusdo, inconstitucional ao consagrar a regra da publicidade interna do processo na fase do inquérito por violagdo
dos artigos 2.° e 32.°, n.° 5, ambos da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa.
%7 0 artigo 89.° n.°2 do Cédigo de Processo Penal refere que:
Se 0 Ministério Publico se opuser a consulta ou a obtengdo dos elementos previstos no nimero anterior,
0 requerimento é presente ao juiz, que decide por despacho irrecorrivel.
% Desta forma, vem igualmente pronunciar-se pela inconstitucionalidade deste preceito por contundir
com os artigos 2.2, 20°, n.°1, 32.°n.° 5 e 219.° n.°1, todos da Constituicdo da Republica Portuguesa.
¥ vide Albuquerque Paulo Pinto de. “Comentario do Codigo de Processo Penal & luz da Constituigio da Republica
Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4* Ed., Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2011,
anotacdo ao artigo 86.° p. 250 e 251.
0 Neste sentido, Silva, Germano Marques da. Curso de Processo Penal, Volume I1. Lishoa: Verbo, 2011, pp. 49 e 50.
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Resolvido o problema sobre saber qual o viabilidade e extenséo de aplicar aqui o Direito
Processual Penal, e, caso figure plausivel uma resposta positiva, importa compreender
em que termos é que o regime ird funcionar. Ou seja, sera um Juiz por despacho a
decretar a sujeicdo dos autos de um processo de contra-ordenacgédo ao segredo de justica?
A requerimento de quem? Para o segredo de justica ser decretado nos termos do
disposto no artigo 86.°, n.° 3 do Cddigo de Processo Penal, bastara invocar a
necessidade de acautelar os interesses da investigagdo e/ou dos sujeitos processuais?
Quais as valéncias da autoridade administrativa? Poderd esta entidade decretar a
sujeicdo dos autos ao segredo de justica? Devera ter o Ministério Publico alguma

intervencdo ou papel na deciséo de validacdo de decretar os autos a segredo de justi¢a?

E ponto assente que existem zonas de convergéncia entre o Direito Penal e o Direito das
Contra-ordenacBes e, bem assim, nas respectivas disposicGes referentes ao direito
adjectivo da cada um destes. Ndo € por acaso que o Regime Geral das Contra-
ordenacdes define o Direito Penal e o Direito Processual Penal como direito subsidiario
nos artigos 32.° e 41.°, do Regime Geral, respectivamente.

Dispde o0 n.°1 do artigo 41.° do RGCO:
Sempre que o contrario ndo resulte deste diploma, sdo aplicaveis,

devidamente adaptados, os preceitos reguladores do processo criminal.

OLIVEIRA MENDES E JOSE DOS SANTOS CABRAL* sdo do entendimento que
nem todo o Direito Processual Penal se aplica ao processo de contra-ordenacdo, nem se
aplica de forma automatica em todos os casos e, quando aplicavel, carece de ser
devidamente adaptado. Estes autores concebem a tarefa interpretativa em dois
momentos. No primeiro, o aplicador do Direito terd de aferir da necessidade e da
admissibilidade de regular a questdo através do Direito Processual Penal. Esta fase é
decisoria, porque prejudicial na analise do segundo momento. Assim, caso a resposta
seja positiva aos requisitos (necessidade e admissibilidade), tera lugar a operacao
hermenéutica — determinar se as normas do Direito Processual Penal se aplicam
literalmente ou se tém de ser “devidamente adaptadas™ a estrutura, funcionamento, valor

e fins do processo de contra-ordenacao.

1 Cf. Mendes, Anténio Jorge Fernandes de Oliveira, e José dos Santos Cabral. Notas ao regime geral das contra-
ordenac0es e coimas. Lishoa: Almedina, 2003, em anotagédo ao artigo 41.° do Regime Geral das Contra-ordenagoes.
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Porém, estes autores ndo logram quais os critérios que devem presidir a analise dos
requisitos da necessidade e da admissibilidade de regular a questdo através do Direito
Processual Penal. Cremos, no entanto, que o primeiro se traduz na analise prévia sobre
qual a intencdo do legislador em ocultar o regime da situacdo da vida que se quer
regular, e o segundo com o exame as disposicdes do Regime Geral das Contra-

ordenacdes, se este obsta ou ndo a aplicagdo das normas adjectivas do direito criminal.

SIMAS SANTOS E LOPES SOUSA, retiram deste preceito que ha uma “remissdo
global” para todas as disposi¢cdes processuais criminais, no entanto, advertem que “tal
aplicacdo ndo é de fazer quando deste RGCO (Sic.) [Regime Geral das Contra-
ordenacBes] ou de legislagdo especial resulte o afastamento de tais normas”,* ou ainda
por “afastamentos directamente derivados da Constituigdo”. Os autores evidenciam, no
entanto, a possibilidade de aplicar directamente as normas do Cadigo de Processo Penal
quando “se adequam a natureza das contra-ordenac@es e a estrutura do processo contra-
ordenacional”, ainda que adaptadas, se necessario.**** Todavia, estes autores, n&o se
pronunciam sobre a reflexdo prévia a aplicacdo das disposi¢cGes do direito adjectivo

criminal, designadamente sobre a necessidade de tutela juridica da questao.

HELENA BOLINA menciona que a remisséo para as disposi¢des constantes no Codigo
de Processo Penal ndo é automatica e deve ser adaptada as particularidades do Regime
do llicito de Mera Ordenacdo Social. A aplicacdo deste artigo fica, desde logo, excluida

“2 Em sentido idéntico SERGIO PASSOS, “as normas do processo penal sio sempre aplicaveis desde que o contrario
ndo resulte deste diploma (referindo-se ao Regime Geral das Contra-ordenagdes)”, acrescentando, “devendo também
ser aplicadas as normas para as quais remetam por sua vez as normas de processo penal”. In Passos, Sérgio. Contra-
ordenac0es, AnotagBes ao Regime Geral. Lisboa: Almedina, 2009, em anotagdo ao artigo 41.° do Regime Geral das
Contra-ordenacoes.

* Vide Santos, Manuel Simas, e Jorge Lopes de Sousa. Contra-ordenagdes, anotacdies ao regime geral. Lisboa:
Vislis, 2001, em anotagdo ao artigo 41° do Regime Geral das Contra-ordenacdes. Também neste sentido,
Albuquerque, Paulo Pinto de. “Comentario do Regime Geral das Contra-Ordenacfes & luz da Constituicdo da
Republica Portuguesa e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem.” Lisboa: Universidade Catélica Editora,
2011, em anotacao ao artigo 41.° do Regime Geral das Contra-ordenagdes. Estes Autores acrescentam que as normas
processuais penais sdo aplicaveis ao processo contra-ordenacional em toda a sua extensdo, quer na fase
administrativa, quer na fase judicial. Com igual posicionamento, Vide Pereira, Antonio Beca. Regime Geral das
Contra-ordenagdes e Coimas: D.L. 433/82. 8.2 Edicdo. Coimbra: Almedina, 1992, anotacéo ao artigo 41.° daquele
diploma.

4 Também a pugnar pela necessaria adaptacio, Cf. Dantas, Leones. “Os direitos de audicao e defesa no processo das
contra-ordenagdes, artigo 32.°, n.° 10 da Constitui¢do da Republica Portuguesa.” Revista do Centro de Estudos
Judiciarios, (n.° 14), 2.° Semestre de 2010, p.295.
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quando exista um “nucleo de aspectos” expressamente regulados pelo Regime Geral das

Contra-ordenacdes.*

FREDERICO DA COSTA PINTO™ na anlise a esta disposicdo legal, fragmenta em
dois planos o pressuposto negativo que se traduz na exigéncia de “o contrario ndo
resultar do diploma”. O autor veicula que caso existam regras expressas no Regime
Geral das Contra-ordenacgdes sobre uma mateéria, pode-se impedir a aplicagdo do Direito
Processual Penal, ou ainda, quando a aplicagdo deste seja contréria a esséncia axiologica
e estrutural do Direito das Contra-ordenac6es. De onde resulta, a impossibilidade de
propugnar uma aplicacdo directa do direito adjectivo criminal e aponta para a
necessidade de aferir o intuito do legislador de aplicar ou ndo o regime do Direito
Processual Penal ao Direito das Contra-ordenagdes.

A aplicacdo subsidiaria de um ramo de Direito ou de um regime juridico a uma matéria
encerra uma técnica legislativa de delimitacdo do regime juridico aplicavel numa certa
area da vida e ndo um processo de integracdo de lacunas. Esta técnica de aplicacéo
subsidiaria adoptada consubstancia-se numa opcao de economia legislativa, sustentada
em razbes de proximidade sistematica e, até, afinidade material ente os dois ramos de

Direito, a qual opera por meio de reenvio.*’

Em nossa opinido, o Regime Geral das Contra-ordenagdes nada prevé de forma directa e
expressa sobre matéria ora em estudo. Questdo que se coloca é saber se estamos perante

um caso de omissdo intencional, em que o legislador faz uma opcao que pretende fazer

“ Cf. Bolina, Helena Magalhges. “O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados & luz da aplicago subsidiaria
do processo penal aos processos de contra-ordenagdo no mercado de valores mobilidrios.” Revista do Centro de
Estudos Judiciarios, (n.° 14), 2.° Semestre de 2010, pp. 382-430.

4 «“No processo de integragio de lacunas, o texto a interpretar ndo é ab initio omisso. A lacuna seré integrada de
acordo com as regras gerais dos artigo 10.° e 11.° do Cddigo Civil, se ndo existirem regras especiais para o efeito
(como acontece, por exemplo, com o disposto no artigo 4.° do Codigo de Processo Penal). O processo de integracdo
de lacunas tem pressupostos e limites que ndo sdo os de aplicacdo subsididria. A Existirem lacunas no Direito de
Mera Ordenagao Social no que tange ao processo de contra-ordenagdo deve aplicar-se, com as necessarias adaptacoes
(ex vi artigo 41.°, n.°1 do Regime Geral das Contra-ordenagdes), o regime do artigo 4.° do Cédigo de Processo Penal:
aplica-se em primeira linha e devidamente adaptado as disposi¢des do ramo especifico ou do Regime Geral,
consoante a fonte da lacuna, em segundo lugar aplicam-se as normas do Cédigo de Processo Penal, depois as
disposic¢Oes processuais civis que se harmonizem com o direito das contra-ordenacdes, de seguida os principios gerais
do direito das contra-ordenacdes e, finalmente, os principios gerais do processo penal. Cf. Pinto, Frederico de
Lacerda da Costa. “O acesso de particulares a processos contra-ordenagdo arquivados. Um estudo sobre o sentido e
limites da aplicacdo subsidiaria do Direito Processual Penal ao processo de contra-ordenagdo.” In Estudos em
homenagem a Professora Isabel Magalhaes Collago, Volume I1. Coimbra: Almedina, 2002, pp. 616 e ss.

47 Cf. Idem.
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valer uma solucéo distinta e indiferente a do processo penal, e bem assim, da alteracéo
operada pela Lei 48/2007, de 29.08.%

Serdo os valores e interesses que o direito das contra-ordenagdes tutelam que véo
justificar uma solucdo diferente? Fard sentido haver segredo de justica no direito das
contra-ordenagfes, em 0posi¢do ao estatuido para o processo penal em que se fixa uma
regra da publicidade? Sera pertinente e concebivel que o processo penal contenha uma
regra de publicidade, inclusive na fase de inquérito, e o processo contra-ordenacional
veja na fase administrativa uma tutela de segredo? N&o nos esquecamos, a primeira fase
do direito das contra-ordenacdes corre perante uma autoridade administrativa, a qual,
sem prejuizo do disposto no artigo 266.°, n.° 2 da Constituicdo da Republica, ndo actua
com 0 mesmo escopo proprio das entidades judiciarias.

Cremos que a lei, numa analise global, ao prever a aplicacdo subsidiaria do direito
processual penal, pela proximidade estrutural deste, bem como, por estarmos na Orbita
do direito sancionatério publico, esta a concretizar um mecanismo de importacdo dessas
solugdes, em que procura homogeneizar ou aproximar as solugfes apostas no processo
penal. Em simultaneo, de forma expressa, obsta a uma aplicacdo directa, sem mais, abre
uma “janela” que almeja do intérprete uma tarefa de devida adaptacéo e, eventualmente
de criacdo, sem que se perverta a esséncia dos valores e interesses, em ordem a
salvaguarda da identidade propria e arquitectura do Regime Geral das Contra-

ordenacoes.

Por outro lado, desta disposicdo percebemos que é afastada a aplicacdo subsidiaria do
direito administrativo, ainda que no Direito das Contra-ordenagdes sejamos
confrontados com uma intervencdo de uma entidade materialmente administrativa, a

qual, sublinhe-se, dotada de cariz sancionatério.*

8 Antes da nova redaccéo dada ao Cadigo de Processo Penal nesta matéria, a questdo da aplicagdo subsidiaria ja se
suscitava. Cf. Patto, Pedro Vaz. “O segredo de negocio e o segredo de justiga no Direito sancionatorio.” In Direito
sancionatorio das Autoridades Reguladoras, de Maria Fernanda Palma e outros (coord.). Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 226.

* Vide Antunes, Manuel Ferreira. Contra-ordenacdes e coimas, anotado e comentado. Lishoa: Dislivro, 2005, em
anotacdo ao artigo 41.° do Regime Geral das Contra-ordenag6es. Para este autor a aplicacéo do direito administrativo
seria violadora deste artigo. “As competéncias contra-ordenacionais comegam por ser atribuidas as autoridades
administrativas. Todavia, salvo melhor exegese, estas aplicam um direito fechado (tipico) do sancionatério, que ndo
se confunda em qualquer vinculo do agente do facto a administracdo, nem na natureza do vinculo da AA (Sic.)
Autoridade Administrativa a administracdo, nem na nocéo de acto ou actividade administrativos propriamente ditos.
Funda-se, parece-nos, na diversa natureza sancionatoria deste tipo de direito.”. Neste sentido, Pereira, Antonio Bega.
Regime Geral das Contra-ordenagdes e Coimas: D.L. 433/82. 8.2 Edicdo. Coimbra: Almedina, 1992, na anotagdo ao
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3. A tramitacdo processual do Direito das Contra-ordenacbes, a fase
administrativa, em especial.

A correcta andlise do problema apresentado impde uma analise e compreensdo do

processo de contra-ordenacgdo nas suas diversas fases. Os contornos do objecto do nosso

estudo é vasto porque abarca toda a extensdo do processo e em todas as fases tem

interesse, ainda que, em algumas conte com uma resposta mais coerente.

A tramitacdo do processo de contra-ordenacdo compreende duas grandes fases: a fase

administrativa e a fase de julgamento, esta facultativa.

O nosso estudo estara concentrado na fase administrativa, por uma questdo de

metodologia e pela maior importancia que o problema aqui apresenta.

A primeira grande fase, designa-se por administrativa porque é em regra conduzida por
uma autoridade administrativa (artigos 33.°, 34.° e 35.°, todos do Regime Geral das
Contra-ordenac6es). Porém, verificada a situacdo de concurso entre contra-ordenacao e
crime, a competéncia para a promoc¢do do processo pertence as autoridades judiciarias
em processo penal (artigos 38.° do Regime Geral das Contra-ordenaces).

A sistematizacdo do Regime Geral das Contra-ordenagfes ndo prevé uma divisao entre
impulso e decisdo. Nao se descortina a existéncia de uma regulacdo autdbnoma da fase
administrativa, porém, pelos actos e actividades processuais relevantes, esta fase
engloba trés momentos: da noticia da infraccdo a defesa do arguido, da instrucéo e da

decisdo final do processo.® Assim, a extensdo do processo contra-ordenacional, no

artigo 41.° do mesmo diploma legal. Assim, ndo figura possivel que o processo contra-ordenacional seja susceptivel
de ser enquadrado como procedimento administrativo especial para efeitos do disposto no artigo 2.° n.° 5 do Cddigo
Procedimento Administrativo, na redac¢do dada pelo Decreto-Lei n.° 4/2015, de 07 de Janeiro. Mais acrescente-se na
ordem de argumentos de afastamento do Direito Administrativo o facto das disposi¢fes da Constituicdo da Republica
Portuguesa confinarem-no aos valores ensaiados no Direito Processual Penal, ao inserir o direito de defesa dentro das
garantias em processo criminal (artigo 32.°, n.° 10) e ndo no Titulo IX respeitante & Administracdo Pudblica, bem
como ao abranger o regime geral no circulo das reservas relativas da Assembleia da Republica (artigo 165.° n.°1 al. d)
e, ainda, quando se refere a retroactividade da declaracdo de inconstitucionalidade nos termos do artigo 282.° n.°3.
Por outro lado, reforga ainda o argumento desta proximidade a elevagdo da proteccdo do segredo no direito das
contra-ordenacfes a um bem juridico-penal tutelado nos termos do artigo 371°, n.°2 al. a) do Cddigo Penal. Vide
Pinto, Frederico de Lacerda da Costa. “O acesso de particulares a processos contra-ordenacgao arquivados. Um estudo
sobre o sentido e limites da aplicagdo subsidiaria do Direito Processual Penal ao processo de contra-ordenagéo.” In
Estudos em homenagem a Professora Isabel Magalhdes Collago, Volume Il. Coimbra: Almedina, 2002, p.609.

%0 Cf. Pinto, Frederico de Lacerda da Costa. “O direito de audi¢do e direito de defesa em processo de contra-
ordenacdo: conteudo alcance e conformidade constitucional.” Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, A.23, n.° 1 de
Jane-Marco de 2013. Também com a mesma segmentacéo Cf. Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral
da Republica n.? 84/2007, de 28 de Fevereiro (Relator Antonio Leones Dantas), in DR 2.2 Série, n.° 68 de 7 de Abril,
pp. 15223 e ss.;

22



prisma dos actos realizados compreende 0s seguintes momentos: 1) a abertura e a
instrucdo, anteriores a imputacdo dos factos ao arguido (por acto equivalente a uma
acusacdo); 2) a fase em que se garante o direito de defesa do arguido e se prepara a
deciséo final; 3) a fase posterior a decisdo da autoridade administrativa de condenacgéo
ou de arquivamento; 4) a fase de impugnacao judicial; 5) a fase posterior ao transito em
julgado do processo junto do tribunal; 6) a fase de execucdo judicial por incumprimento

do pagamento da coima.*

A Administracdo esta subordinada a Constituicdo e a Lei, 0s seus 0rgdos e agentes
devem actuar com respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da
justica, da imparcialidade e da boa fé, atento ao disposto no artigo 266.°, n.° 2 da

Constituicdo da Republica Portuguesa.

Em consonancia com o disposto nos artigos 43.° do Regime Geral das Contra-
ordenacOes sujeita-se 0 processo das contra-ordenacdes ao principio da legalidade.
Inferimos que, esta disposicao interpretada e conjugada com o artigo 54.° do mesmo
diploma, a autoridade administrativa é obrigada a promover o processo de contra-

ordenacao.

O processo contra-ordenacional versa sobre infraccbes de natureza publica. As
autoridades ttm um dever de participar as infrac¢bes das quais tomem conhecimento, o
que traduz a existéncia de um regime de noticia de infraccdo que nos faz recordar o

processamento dos crimes publicos.

Nos termos do artigo 54.°, n.°1 do Regime Geral das Contra-ordenacg6es, sob a epigrafe
“da iniciativa e da instrucdo”, o processo iniciar-se-4 oficiosamente, mediante
participacdo das autoridades policiais ou fiscalizadoras ou ainda mediante dendncia

particular.

A actuacdo da entidade administrativa deve estrita obrigacdo a lei, sem margem para
discricionariedade na iniciativa da investigacdo e instrucdo da contra-ordenagdo. O
principio da legalidade, a par do direito de defesa, transporta as razdes de garantismo e

que se pretende salvaguardar no processamento das contra-ordenacdes, livra o cidadéo

51 Cf. Pinto, Frederico de Lacerda da Costa. “O acesso de particulares a processos de contra-ordenagdo arquivados.
Um estudo sobre o sentido e limites da aplicagdo subsidiaria do Direito Processual Penal ao processo de contra-
ordenagdo.” In Estudos em homenagem a Professora Isabel Magalhdes Collago, Volume Il. Coimbra: Almedina,
2002, p. 603.
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de ser surpreendido com um processo ndo consignado na lei. Desta forma, o
fundamento essencial de um Estado de Direito mantém-se honrado e é afastada
suspeicao de parcialidade, deixando integro o principio da igualdade vertido no artigo

13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

O primeiro momento da fase administrativa tem inicio com a noticia da infraccdo® e,
realizada a imputacéo da responsabilidade pela infraccéo, vai até ao momento em que é
dada a possibilidade do arguido se pronunciar nos termos do artigo 50.° do Regime

Geral das Contra-ordenacdes.”®

Saliente-se que este primeiro momento € interceptado ao longo da sua extensdo pela
pratica de actos de investigacdo em instrugdo (artigo 54.°, n.”® 2 e 3 do Regime Geral
das Contra-ordenacdes). >*

Dispde o artigo 50.° do Regime Geral das Contra-ordenacoes :
N&o é permitida a aplicacdo de uma coima ou de uma san¢do acessoria sem
antes se ter assegurado ao arguido a possibilidade de, num prazo razoavel, se
pronunciar sobre a contra-ordenacdo que lhe é imputada e sobre a san¢édo ou

sancdes em que incorre.

Estes dois actos processuais podem ser, de forma simplificada e nas palavras de
FREDERICO DA COSTA PINTO, designados como acusacéo e defesa. Pela imputacédo
da contra-ordenacdo e respectivas sanc¢@es, principais e/ou acessorias, 0 arguido fica a
conhecer formalmente a sua situacdo de eventual sujeicdo a responsabilidade contra-

ordenacional.

Conceder ao arguido da possibilidade de se pronunciar sobre essa situacdo de sujeicao,
ou seja, sobre o enquadramento juridico e sang¢des, permite, assim, o exercicio do seu
direito de defesa, a que acresce a possibilidade fornecer e propor a autoridade

administrativa outros elementos relevantes para a sua defesa, ou, ainda, caso entenda

52 Artigo 54.%, n.° 1 do Regime Geral das Contra-ordenagdes .

5% Vide a analise ao artigo 50.° do Regime Geral das Contra-ordenagdes em Dantas, Leones. “Os direitos de audigdo e
defesa no processo das contra-ordenagdes, artigo 32.°, n.° 10 da Constituicdo da Reputblica Portuguesa.” Revista do
Centro de Estudos Judiciarios, (n.° 14), 2.° Semestre de 2010, pp. 298 e ss.

% Anote-se, a doutrina diverge quanto ao desempenho e eficacia simultinea de uma entidade receber e decidir, de
concentrar actos da noticia da infraccdo, instrugdo e de decisdo, todos na mesma autoridade administrativa e no
mesmo processo. Na Lei-Quadro das Contra-ordenag¢des Ambientais a entidade autuante ou participante ndo pode ter
funcdo instrutoria no mesmo processo (artigo 48.° da Lei 50/2006 de 29.08, na redaccédo dada pela Lei n.° 89/2009, de
31.08).
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adequado, podera nada dizer*°/fazer. Cumpre-se, igualmente, o direito de audicdo, o
qual verifica-se em momento anterior & decisdo final, em consonancia, também, com o

disposto no artigo 32.°, n.° 10 da Constituicio da Republica Portuguesa.”®

O direito de audicdo e defesa consubstanciam um momento fulcral na fase
administrativa, na medida em que o arguido pode além de facultar elementos de prova
em eventual colaboragdo na obtencdo da verdade material, intervir no processo e
requerer que sejam realizadas outras diligéncias (periciais, documentais, testemunhais)
em sua defesa, as quais deverdo ser deferidas pela entidade administrativa, salvo
manifesta impertinéncia das mesmas.>’ > O arguido tem um poder sem paralelo no
processo penal, onde pode influir numa decisdo carreada de significado e carécter de
para-decisdo final que vai além da existéncia de “indicios”. Saliente-se, “trata-se de
faculdades que o arguido utilizard& ou ndo conforme entender e da forma que

59
entender.”

Esta disposicao legal nada refere quanto a forma para o exercicio destes direitos neste
ambito, razdo pela qual, figura defensavel que poderdo ser exercidos de forma oral ou
escrita. Aquilo que a lei exige, em suma, € que ao arguido seja dado o conhecimento da

60 - 61

factualidade imputada e respectivo enquadramento juridico, e acrescente-se a

faculdade de reagir em contraditério.

% Sem que o siléncio possa valer contra este, artigo 61.%, n.°1, al. d) do Cédigo de Processo Penal, aplicavel por forca
do disposto no artigo 41.° do Regime Geral das Contra-ordenacdes.

% Vide Pinto, Frederico de Lacerda da Costa. “O direito de audi¢do e direito de defesa em processo de contra-
ordenagdo: contetido alcance e conformidade constitucional.” Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, A.23, n.° 1 de
Jane-Marco de 2013, p. 74.

" H& um dever de abstencéo tomado por decisdo da autoridade administrativa quando estas n&o se afigurem (teis
para a descoberta da verdade material. Cf. Santos, Manuel Simas, e Jorge Lopes de Sousa. Contra-ordenagdes,
anotacdes ao regime geral. Lisboa: Vislis, 2001, em anotacgao ao artigo 50.° do Regime Geral das Contra-ordenagdes.
%8 O exercicio do direito de audigio e defesa, manifesta a realizacdo do principio do contraditério, uma exigéncia
natural do Estado de Direito, a qual tem assento constitucional nos termos do artigo 32.%, n.° 5 da Constituigdo da
Republica Portuguesa. O contraditorio, porém, “nao € um direito absoluto e incondicionado; as provas e o juizo sobre
a pertinéncia das mesmas ou forma de as produzir estdo cominados ao instrutor”, o qual ndo é obrigado a aceitar
todos os meios, sendo certo que essa decisdo esta submetida ao escrutinio judicial, artigo 55.° e 61.° do Regime Geral
das Contra-ordenagdes. Vide Catarino, Luis Guilherme. Regulagdo e Supervisdo dos Mercados de Instrumentos
Financeiros. Coimbra: Almedina, 2010, p. 746-749.

% Cf. Santos, Manuel Simas, e Jorge Lopes de Sousa. (Ob. cit.), na anotagdo ao artigo 50.° do Regime Geral das
Contra-ordenacoes.

6 Cf. Idem. Também neste sentido, Dantas, Leones. “Os direitos de audi¢io e defesa no processo das contra-
ordenagdes, artigo 32.°, n.° 10 da Constitui¢do da Republica Portuguesa.” Revista do Centro de Estudos Judiciarios,
(n.° 14), 2.° Semestre de 2010, p. 299.

81«0 niicleo duro do direito de defesa implica a notificagio de uma acusagdo que contenha a imputagdo de factos,
objectivos e subjectivos, e a sanc¢ao abstracta cabivel, com indicacdo de circunstancias que possam influir na medida
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Dispde o artigo 33.° do Regime Geral das Contra-ordenacgoes:
O processamento das contra-ordenacbes e a aplicacdo das coimas e das
sancOes acessOrias competem as autoridades administrativas, ressalvadas as

especialidades previstas no presente diploma. 64

A fase administrativa pode ser fragmentada em momentos distintos em fungédo dos actos
praticados: investigacdo e instrugdo, comunicacdo dos factos e, por fim, é formulada
uma decisdo. Nao figura possivel identificar e/ou comparar esta fase com o inquérito do

processo penal.

Na fase administrativa, onde reside a investigacdo, intervém o “intruso” do
contraditério, e ainda, para culminar, uma decisdo “quase jurisdicional”, de
arquivamento do processo ou de condenacdo do arguido. Assim, ndo vale o principio do
acusatorio tipico do processo penal, porquanto concentra-se funcionalmente numa
entidade o poder de instruir e decidir. A fase administrativa € uma fase sui generis, é
pluridisciplinar pelos actos introduzidos, ndo pelas entidades intervenientes, ja que nesta

fase os Unicos sujeitos processuais sao apenas a autoridade administrativa e o arguido.

Recolhidos os elementos de prova nesta fase, a autoridade administrativa, caso verifique
a ocorréncia de indicios da pratica da infraccdo sobre um agente, ird proferir uma
decisdo de condenagdo em que aplica coimas e/ou san¢Bes acessérias. Caso nao seja
imputada a responsabilidade ao infractor, profere uma decisdo de arquivamento (artigo

58.° e 54.°, n.° 2 do Regime Geral das Contra-ordenacdes).

Quando a decisdo administrativa é concretizada no sentido de condenar o arguido e este

recorre, 0 processo contra-ordenacional entra na fase judicial de recurso. Caso assim

concreta da sangdo (ndo basta citar artigos...)” Cf. Catarino, Luis Guilherme. Regulacéo e Supervisdo dos Mercados
de Instrumentos Financeiros. Coimbra: Almedina, 2010, p. 748

82 A |uz desta disposigdo o critério que preside a elei¢do de uma autoridade como administrativa opera segundo um
critério funcional, ou seja, € toda a entidade publica que nos termos da lei tem competéncia para aplicar coimas. Cf.
Albuquerque, Paulo Pinto de. “Comentario do Regime Geral das Contra-Ordenacfes & luz da Constituicdo da
Republica Portuguesa e da Convengido Europeia dos Direitos do Homem.” Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2011, em anotacdo ao artigo 33.° Nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 41.° do Regime Geral das Contra-
ordenacOes as autoridades admnistrativas no processo de aplicagdo da san¢do gozam dos mesmos direitos e estdo
submetidas aos mesmos deveres das entidades competentes para 0 processo criminal, sempre que o contrario néo
resultar da lei. Também as autoridades policiais tém no procedimento das contra-ordenagdes os direitos e deveres aos
que lhes assistem no processo criminal (artigo 48.° n.° 2 do Regime Geral das Contra-ordenagdes).

83 Esta excepcéo corresponde aos casos em que ha concurso entre crime e contra-ordenagéo ou de comparticipacéo
em que um dos agentes deve responder por crime e outro por contra-ordenagdo, em que a competéncia pertence ao
tribunal (artigos 38.° e 39.°, ambos do Regime Geral das Contra-ordenacdes).
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suceda, sO aqui € que legitimamos o uso do vocabulo “acusac¢do”, porque o Regime

Geral das Contra-ordenacdes consagra no artigo 62.°, n.° 1 a seguinte equiparagao:
Recebido o recurso, e no prazo de cinco dias, deve a autoridade administrativa
enviar os autos ao Ministério Publico, que os tornara presentes ao juiz,

valendo este acto como acusacao.

Em suma, a autoridade administrativa é por exceléncia “o grande motor” da vida do
processo contra-ordenacional na fase administrativa, com o arguido a desempenhar um
papel de grande relevo. O processo contra-ordenacional nao partilha de uma divisédo
sistematica entre 0s momentos que veiculamos, nesta fase nao é aposta uma dinamica de
partilha de actos como os que se verificam entre o Juiz e o Ministério Publico no
processo penal, como sejam as disposi¢cdes compreendidas nos artigos 268.° e 269.° do
Cadigo de Processo Penal, veremos se este aspecto pode e em que termos, influir sobre
a nossa tematica. No entanto, salientamos que o ambiente do processo contra-
ordenacional conhece igual, e eventualmente, a leséo de direitos fundamentais, em tudo
semelhante ao processo penal, por forga da sua natureza sancionatdria e dos bens
juridicos a proteger.®* A nuance é introduzida pela condensacdo de actos tomados pela
entidade administrativa entre os quais, eventualmente, de aplicar medidas lesivas no
processo contra-ordenacional, em que a autoridade administrativa ndo conta com
qualquer interferéncia de autoridades judiciarias, quer seja por intervencdo directa ou

autorizagdo ou ratificago. &

4. A resposta ao objecto do nosso trabalho

A compreensdo do alcance do regime do segredo de justica passa pelas justificacdes que

oportunamente ja veiculamos e que, em sintese, estdo interligadas com o principio da

8 Refere 0 artigo 42.° do Regime Geral das Contra-ordenacdes:
1 - Ndo é permitida a prisdo preventiva, a intromissdo na correspondéncia ou nos meios de
telecomunicacgéo nem a utilizagao de provas que impliquem a violagdo do segredo profissional.
2 - As provas que colidam com a reserva da vida privada, bem como os exames corporais e a prova de
sangue, so serdo admissiveis mediante o consentimento de quem de direito.
Esta disposi¢do trata da matéria probatéria e das medidas de coaccdo, estando, por isso, inteiramente aliada ao
contetdo dos direitos fundamentais dos cidaddos consignados na nossa Lei Fundamental tipicamente evocados no
direito sancionatorio. Note-se, porém, que os regimes especiais de alguns sectores podem derrogar esta disposicao e
prever medidas de coacgdo, como seja a suspensdo preventiva da actividade, a sujeicdo desta a determinadas
condigdes, ou outras destinadas a acautelar o efeito Util da decisdo final.
85Estas decisdes podem ser impugnadas por uma forma especial de recurso, artigo 55.° do Regime Geral das Contra-
ordenac0es. Trata-se de uma decisdo que consubstancia um despacho interlocutério, porque proferido no &mbito do
processo, que pode atingir sujeitos processuais, intervenientes e até terceiros ao processo, 0 qual deve ser
fundamentado nos termos do disposto no artigo 97.°, n.°1, al. b) e n.° 5 do Cédigo de Processo Penal, aplicavel por
forca do artigo 41.° do Regime Geral das Contra-ordenagdes.
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presuncdo de inocéncia, com a eficicia da investigacdo e preservacdo dos meios de
prova, dada a natural exigéncia de funcionalidade e transparéncia da justica, a par da

garantia e proteccdo da vida privada dos envolvidos.

E verdade que na prossecucdo de um processo contra-ordenacional encontramos 0s
mesmos fundamentos e receios na dialéctica entre segredo e publicidade. No direito das
contra-ordenacdes lidamos com a necessidade de protec¢do de interesses publicos a que
0 Estado atribui importancia para a ordenar a vida na sociedade, interesses de vasta
natureza, dos mercados, saude publica, seguranca rodoviaria, econdémicos, alguns e
outros conjunturais. Em todo o caso, estamos perante bens juridicos de interesse
publico, onde o conhecimento de um processo gratuitamente infundado pode, em certos
sectores, por exemplo, carrear prejuizos avultados a uma entidade, ou mesmo inflamar a
emocdo da comunidade dos mercados financeiros. Reconhecemos, igualmente, que na
oOrbita deste ramo, alegadamente, de “bagatelas sancionatdrias” devera ser placidamente
processado e com respeito dos principios constitucionais e valores tutelados pelo nosso

ordenamento juridico.

Da analise realizada ao disposto no artigo 41.° do Regime Geral das Contra-ordenactes
referimos que no global o Regime Geral das Contra-ordenacdes é compativel com a
importacéo das solucdes do Direito Processual Penal, feitas as necessarias adverténcias

no que toca esta operacao.

Na reforma do Codigo Processo Penal vingou a regra da publicidade desde o inicio do
processo, incluindo a fase do inquérito, de onde se incrementa o interesse do Estado na
transparéncia na administracdo da justica, reflexo de um novo paradigma na dialéctica

do segredo e da publicidade.
Em relacdo ao objecto do nosso estudo a aplicacéo subsidiaria ndo é verosimil.

Sobre o tema objecto do nosso trabalho, a doutrina portuguesa tem sido sensivel as

questdes colocadas e debrugou-se de forma mais ou menos intensa sobre o assunto.

Em posicdo maioritaria, alguns Autores, ainda que de forma superficial e sem distinguir
a fase e/ou momentos presentes na fase administrativa, perfilam o entendimento de que

as autoridades administrativas e 0 processo contra-ordenacional estdo estritamente
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vinculados as regras impostas quanto a publicidade do processo e do segredo de justica

regulados no art.® 86.° no Cédigo de Processo Penal.®®®’

Depois da revisdo do Cédigo Processo Penal foi elaborado um Parecer pelo Conselho
Consultivo da Procuradoria Geral da Republica sobre a aplicacdo ao processo das
Contra-ordenacGes do regime do segredo de justica consagrado no Cadigo de Processo

Penal.%

A questdo foi colocada pela Autoridade de Seguranca Alimentar e Econdmica,
por exceléncia, uma autoridade bastante mediatica pela importancia e reflexos que um
processo de contra-ordenacdo podera suscitar nos negocios, sobretudo quando néo

existam indicios suficientemente consistentes no sentido de aplicagdo de coima.®®

O Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica vem defender a
aplicacdo subsidiaria das disposi¢cdes projectadas no Direito Processual Penal, por via

do disposto no artigo 41.°, n.° 1 do Regime Geral das Contra-ordenacdes.

Através da importacdo da solucdo prevista no dominio do direito adjectivo criminal, o
mencionado Parecer vai no sentido de que a regra da publicidade vale igualmente no
Regime Geral das Contra-ordenagdes, salvo quando a publicidade seja afastada com os
fundamentos que tradicionalmente justificam o segredo de justica: os interesses da

investigacdo e a proteccdo da imagem social do arguido, em fungdo da natureza dos

8 Cf. Passos, Sérgio. Contra-ordenacdes, Anotacdes ao Regime Geral. Lisboa: Almedina, 2009, anotagéo ao artigo
43.° do Regime Geral das Contra-ordenag@es. Cf. Fernandes, Antdnio Joaquim. Regime geral das contra-ordenacdes,
notas préticas. 2.2 Edi¢do. Lisboa: Ediforum, 2002, anotacdo ao artigo 41.° do Regime Geral das Contra-ordenagdes.
Este autor, apesar de também ndo delimitar o &mbito processual, nem adiantar o modus operandi do regime, mostrou-
se particularmente sensivel aos valores insitos nesta problematica, ao acrescentar que o segredo se justica no processo
contra-ordenacional tem natureza penal nos termos do artigo 371.° do Cédigo Penal. Cf. Também Mendes, Antonio
Jorge Fernandes de Oliveira, e José dos Santos Cabral. Notas ao regime geral das contra-ordenagfes e coimas.
Lisboa: Almedina, 2003, em anotagdo ao artigo 45.° do Regime Geral das Contra-ordenac@es. E Cf. Antunes, Manuel
Ferreira. Contra-ordenages e coimas, anotado e comentado. Lisboa: Dislivro, 2005, em anotagdo ao artigo 45.° do
Regime Geral das Contra-ordenacdes.

%7 Destaque-se que FREDERICO DA COSTA PINTO fragmentou e posicionou-se relativamente a esta matéria,
defendeu que o processo contra-ordenacional no momento anterior & acusacdo formal se encontrava em segredo de
justic, para acautelar a investigagdo e a situacdo juridica do arguido nesta fase de resultado incerto. Para o efeito,
invocou o disposto no artigo 86.° do Codigo de Processo Penal, aplicavel por forca do artigo 41.° do Regime Geral
das Contra-ordenagdes, donde resultava o segredo e uma limitagcdo ao acesso ao processo €, em principio, vedado aos
particulares. Posto isto, refere que durante toda a fase administrativa vigora o segredo de justica, por forga do artigo
371.%, n.° 2 do Cddigo Penal. Cf. Pinto, Frederico de Lacerda da Costa. “O acesso de particulares a processos contra-
ordenacéo arquivados. Um estudo sobre o sentido e limites da aplica¢do subsidiaria do Direito Processual Penal ao
processo de contra-ordenagdo.” In Estudos em homenagem a Professora Isabel Magalhdes Collago, Volume II.
Coimbra: Almedina, 2002. pp.603-605.

88 \/ide Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica n.° 84/2007, de 28 de Fevereiro (Relator
Antdnio Leones Dantas), in Diario da Republica 2.2 Série, n.° 68 de 7 de Abril, pp. 15223 e ss.

8 Como salienta Patto, Pedro Vaz. “O segredo de negécio e o segredo de justiga no Direito sancionatério.” In Direito
sancionatorio das Autoridades Reguladoras, de Maria Fernanda Palma e outros (coord.). Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 230.
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interesses envolvidos, resultante da aplicagdo do disposto no artigo 86.° n.%® 2 e 3 do
Cdodigo de Processo Penal, por forca do artigo 41.°, n.°1 do Regime Geral das Contra-

ordenacoes.

Decretado o segredo pela Autoridade Administrativa nos termos do artigo 86.°n.°°2 e 3
do Cadigo de Processo Penal, 0 acesso do arguido ao processo pode ser vedado, sempre
que se entenda que 0 acesso possa prejudicar a investigacdo, por decisdo fundada, nos
termos do disposto no artigo 89.%, n.° 1 do Codigo de Processo Penal, aplicavel por forca

do o artigo 41.° n.°1 do Regime Geral das Contra-ordenacdes.

No momento em que estdo pendentes as investigaces preliminares, em que ainda nao
foi dada a possibilidade do arguido exercer o direito de audicdo e defesa previsto no
artigo 50.° do Regime Geral das Contra-ordenagdes, o arguido pode, em todo o caso,
mediante requerimento, invocar a necessidade de acesso ao processo e preparar, desde
logo, a sua defesa atento ao disposto no artigo 89.%, n.° 1 do Cddigo de Processo Penal,
também aplicadvel nos termos do artigo 41.° n.°L do Regime Geral das Contra-

ordenacoes.

No seguimento deste Parecer, 0 acesso ao processo por parte do arguido (dimensao
interna), a ser recusado, ndo o pode ser ad aeternum: “vai cessar no momento em que a
investigacdo inicial estiver esgotada e em que a autoridade administrativa der
cumprimento ao disposto no artigo 50.° do Regime Geral das Contra-ordenagdes.””
Assim, aquando da transicdo para o momento da audicdo e defesa, realizada por
notificacdo ao arguido, cessa impreterivelmente o regime de segredo que haja sido
fixado. A partir deste momento, ndo faz sentido persistir o segredo interno, em

homenagem ao principio do contraditorio.

Na dimensdo externa, a ser fixado o regime do segredo, enquanto ndo expirarem 0S
fundamentos que permitiram a sua formulacdo, este regime manter-se-4, até a deciséo
tomada pela autoridade administrativa nos termos do artigo 59.° do Regime Geral das

Contra-ordenac0es.

Como evidenciamos, no ambito do processo penal, assiste-se a uma biparticdo de

tarefas entre o Juiz e o Ministério Publico. Ora, confrontados com o Regime Geral das

7 Também com a mesma posic&o Fernandes, Anténio Joaquim. Regime geral das contra-ordenacdes, notas praticas.
2.2 Edicdo. Lishoa: Ediforum, 2002, na anotagdo ao artigo 50.° do Regime Geral das Contra-ordenagdes.
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Contra-ordenac0es, tal ndo se verifica. Na tramitacdo da fase administrativa do processo
consignado no Regime Geral das Contra-ordena¢fes o Ministério Publico ndo tem
competéncia para dar ordens ou directivas, tdo pouco de fiscalizagdo da autoridade
administrativa. Esta entidade apenas intervém agquando do recurso de impugnacdo nos
termos do artigo 62.°, n.°1 do Regime Geral das Contra-ordenag6es. Aqui, pode, porém,
segundo o Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica,
pronunciar-se sobre a actuacdo da autoridade administrativa nos termos do disposto no
artigo 53.%, n.°1 do Cddigo de Processo Penal. No entanto, destaca-se que “nos casos
pontuais em que a lei preveja a possibilidade de realizacdo no processo das contra-
ordenac0es de diligéncias que se mostram judicializadas no processo penal, o juiz, antes
de autorizar a realizacdo das mesmas, pode ouvir o Ministério Pablico, mas nao

ocorrem aqui as razGes que impdem essa audi¢do no processo penal”.

Teoricamente, o artigo 41.° n.°1 do Regime Geral das Contra-ordenacdes vem exigir

uma adaptacao no sentido de ndo comprometer a estrutura deste processo.

A adaptacdo que aqui transposta foi colocar a autoridade administrativa sob a égide da
ponderacdo dos interesses relevantes (investigacdo e proteccdo da imagem social do
arguido), enquanto dominus da fase administrativa e titular da accdo contra-
ordenacional, tendo por base o0 argumento de que ndo vigora o principio do acusatorio
pela auséncia de divisdo da tarefa de investigar e decidir. Assim, incumbe a Autoridade
Administrativa que dirige o processo proferir a decisdo de sujeicdo do mesmo ao regime
de segredo, oficiosamente, ou a requerimento do arguido (artigo 41.°, n.° 2 do Regime

Geral das Contra-ordenagdes).

A decisé@o de decretar ou indeferir a sujeicdo do segredo, ou, ainda, qualquer acto que
impeca 0 acesso ao processo pelo arguido sdo susceptiveis de ser impugnadas
judicialmente (artigo 55.° do Regime Geral das Contra-ordenacgdes). Saliente-se que o
recurso é dirigido para o Juiz competente para decidir o recurso previsto no artigo 61.°

do mesmo diploma, ndo o Juiz de instrucéo.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE'! insurgiu-se contra a doutrina defendida no

Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica. Motivado pelo

™ Cf. Albuquerque, Paulo Pinto de. “Comentério do Regime Geral das Contra-Ordenacdes & luz da Constituigio da
Republica Portuguesa e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem.” Lisboa: Universidade Catélica Editora,
anotacao ao atiro 48.° do Regime Geral das Contra-ordenagoes.
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espirito e pela letra da lei, este autor considera que durante a investigacdo preliminar e
enquanto ndo for notificado nos termos do artigo 50.° do Regime Geral das Contra-
ordenac0es, a ser decretado o segredo de justica, o arguido ndo pode requerer 0 acesso
aos autos para preparar a sua defesa com base na aplicacdo do artigo 89.°, n.°1 do
Cadigo Processo Penal. Mais adianta que se 0 arguido requerer 0 acesso aos autos nesse
momento processual, a autoridade administrativa pode indeferir o requerido, sem que
este indeferimento possa ser apreciado por um tribunal, sob pena de o tribunal passar a
dominar o processo nesta fase administrativa, sindicando a tempestividade e/ou as
diligéncias ja realizadas ou a realizar. Desta forma, o Autor defende que a fase
administrativa esta submetida a regra do segredo interno, a qual cessa com a diligéncia
especialmente prevista no artigo 50.° do Regime Geral das Contra-ordenacdes.

Segundo este Autor, é a autoridade administrativa que estd encarregue de decidir o
momento em que o arguido € ouvido e passa a conhecer a prova processada nos autos,
nos termos do artigo 50.° do Regime Geral das Contra-ordenacfes. Indeferido o
requerimento apresentado pelo arguido, este poderd, tdo so, suscitar a intervengdo do
superior hierarquico.”® S6 assim é integralmente cumprido o disposto no artigo 33.° do
Regime Geral das Contra-ordenacdes que estatui o processamento das contra-

ordenac0es na esfera da autoridade administrativa.

A proposito do artigo 50.° do Regime Geral das Contra-ordenac¢des, menciondamos que
este preceito fixa um momento de grande relevo para o arguido por permitir a
possibilidade deste se pronunciar sobre a contra-ordenacdo imputada e a sancao
correspondente, e que se traduz na concretizagdo do principio da audicdo. Referimos
igualmente que est4 aqui em causa o exercicio do direito ao contraditério em momento
anterior a decisdo administrativa, o qual sé pode ser cabalmente desempenhado se o
arguido conhecer a factualidade imputada e o respectivo enquadramento juridico, o que
se traduz no conhecimento dos autos em toda a sua extensdo, desde os factos as

imputacdes juridicas.”

720 autor nio indica a este proposito a disposicdo legal aplicavel. Ndo nos parece existir um obstaculo de natureza
constitucional na aplicacdo das normas consignadas no Codigo de Processo Administrativo quanto a uma questao que
esta inserida na organizacao da actividade administrativa. Assim, acrescente-se, que este recurso processar-se-a com
base nos artigos 184.° e 193.°, ambos do Cadigo de Processo Administrativo.

™ “Quando, em cumprimento do disposto no artigo 50.° do regime geral das contra-ordenagdes, (...) na
correspondente notificacdo, ndo lhe fornecer todos os elementos necessarios para que este fique a conhecer a
totalidade dos aspectos relevantes para a decisdo, nas matérias de facto e de direito, 0 processo ficara doravante
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Segundo este autor, porque o processo penal na matéria sobre o segredo interno
encontra uma partilha de atribuicdes entre Juiz e o Ministério Publico, numa solucédo
atentatoria do principio do acusatorio, € incoerente remeter por intermédio do artigo 41.°
n.°1 do Regime Geral das Contra-ordenacGes para uma solucdo que defende ser

inconstitucional.

Este argumento, a nosso ver e salvo o devido respeito, padece de uma pequena
fragilidade. E certo, porém, que tem razdo em afirmar que nio se pode, em abstracto,
invocar uma norma inconstitucional como regime subsidiario. No entanto, contender
com o acusatdrio ndo aflige particularmente no &mbito do direito das contra-ordenacdes
em que a fase administrativa tem uma estrutura claramente inquisitéria, porquanto o
principio da estrutura acusatoria estd reservado pela Constituicdo para 0 processo
criminal.”™

A posicdo defendida nesta ilustre doutrina preconiza a desnecessidade de aplicacdo
subsidiaria nos termos do disposto no artigo 41.° do Regime Geral das Contra-
ordenac0es, por entender que o artigo 50° do Regime Geral das Contra-ordenacdes ao
prever o direito de audicdo e defesa do arguido estd de forma directa e expressa a
regular o regime quanto ao segredo interno no processado das contra-ordenacdes, ja que
o0 exercicio daquela faculdade esta dependente do conhecimento dos autos em toda a sua

extensao.

O argumento aqui encontrado € bastante l6gico, mas, salvo devido respeito, parece
encontrar mais do que sentido interpretativo pode permitir. Ndo nos parece que o
legislador esteja a regulamentar de forma directa a “adequada protec¢do do segredo de
justica”, como impde o comando constitucional do artigo 20.°, n.° 3 da Constituicdo da
Republica Portuguesa, assim ndo o &, por exemplo, em sede do Direito da Concorréncia,
como adiante nos pronunciaremos. Além da norma néo se dirigir de forma expressa ao

segredo, ndo nos parece que o legislador neste concreto artigo esteja a fixar os ambitos e

afectado de nulidade, dependente de arguicdo, pelo interessado/notificado, no prazo de 10 dias apds a notificacéo,
perante a propria administracdo, ou, judicialmente, no acto de impugnacdo da subsequente decisdo/acusacdo
administrativa.” Vide Assento n.° 1/2003, de 16 de Janeiro (Relator José Anténio Carmona da Mota), in Diario da
Republica, | Série -A, n.° 49 de 27 de Fevereiro, pp. 1409 e ss.

™ Cf. Albuquerque, Paulo Pinto de. “Comentario do Regime Geral das Contra-Ordenagdes a luz da Constituigdo da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem.” Lisboa: Universidade Catolica Editora,
2011, em anotacao ao artigo 33.°. Sendo certo que, casos hd em que alguns regimes especiais a autoridade
administrativa para a investigacgdo € distinta do 6rgédo decisor.
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limites do segredo, tdo pouco fixa os elementos de ponderagdo potencialmente

conflituantes.

Quanto a interpretacdo construida pelo referido Parecer na dimensdo do segredo
externo, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE também ndo o poupou a criticas. Este
Autor ndo concebe que o0 segredo externo possa cessar por requerimento ou
oficiosamente. Para justificar este posicionamento invoca o disposto no artigo 371.°,
n.1 e n.°2 al. a) do Cédigo Penal”, e que dispde o seguinte:
1 - Quem, independentemente de ter tomado contacto com 0 processo,
ilegitimamente der conhecimento, no todo ou em parte, do teor de acto de
processo penal que se encontre coberto por segredo de justica, ou a cujo
decurso ndo for permitida a assisténcia do publico em geral, € punido com
pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias, salvo se outra
pena for cominada para o caso pela lei de processo.
2 - Se o facto descrito no nimero anterior respeitar:
a) A processo por contra-ordenacdo, até a decisdo da autoridade

administrativa; ou

()

Se a lei penal elege como bem juridico penal a revelacdo do conteddo de um processo
contra-ordenacional no qual ainda n&o foi proferida a decisdo da autoridade
administrativa, quererd isto significar que vigora até este momento uma regra de regime
de segredo na sua dimensdo externa? A resposta a esta questdo é positiva segundo
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE.® Cremos, no entanto, que esta visio é

excessiva.

> José LoBO MOUTINHO E HENRIQUE SALINAS, perfilam o entendimento de que no Regime Geral das
Contra-ordenagfes ndo existe norma directa ou expressa sobre a natureza publica ou secreta no processo contra-
ordenacional. Porém, estes autores encontram na disposi¢do penal uma fonte interpretativa, sem prejuizo dos casos
em que é legitimo dar conhecimento do acto processual, mediante uma prévia ponderagdo nos termos do artigo 86.°,
n.° 1 do Caodigo de Processo Penal. Cf. Gorjdo-Henriques, Miguel (Dir.). Lei da Concorréncia, Comentario
Conimbricense. Coimbra: Almedina, 2013, em anotagéo ao artigo 32.° da Lei da Concorréncia.

® Também neste sentido, Vide Catarino, Luis Guilherme. Regulacdo e Supervisio dos Mercados de Instrumentos
Financeiros. Coimbra: Almedina, 2010, p. 637. E Pinto, Frederico de Lacerda da Costa. “O acesso de particulares a
processos contra-ordenagdo arquivados. Um estudo sobre o sentido e limites da aplicagdo subsidiaria do Direito
Processual Penal ao processo de contra-ordenagdo.” In Estudos em homenagem a Professora Isabel Magalhaes
Collago, Volume I1. Coimbra: Almedina, 2002, p. 603.
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Apesar de alguma doutrina encontrar na lei penal uma disciplina autbnoma sobre o
segredo de justica no processo de contra-ordenagédo, designadamente no artigo 371.%, n.°
2, al. a) do Cddigo Penal, somos de entendimento que esse raciocinio é for¢oso. Esta
norma penal prevé tdo s6 uma previsdo (quem no processo por contra-ordenacao, até a
deciséo da autoridade administrativa, ilegitimamente der conhecimento, do teor de acto
de processo penal que se encontre coberto por segredo de justi¢a, ou a cujo decurso néo
for permitida a assisténcia do publico em geral), que comina numa estatuicdo de
caracter penal. A tipificacdo da conduta de divulgacéo ilegitima nos termos anunciados
é sancionada, contudo ndo se consegue retirar a densificacdo e concretizacdo do
conceito de ilegitimidade, por auséncia do critério orientador, tdo pouco seria coerente

77
l,

com o Codigo Processo Penal,’’ e acrescente-se, com 0 nosso ordenamento juridico, que

esta regulamentacéo estivesse aqui presente.

O labor da dogmatica juridica ndo permite a extraccdo da norma uma regulamentacéo
do segredo de justica na dimensdo externa no &mbito do processo contra-ordenacional
porque € ausente e, acrescente-se, necessario o critério delimitador dos interesses
potencialmente opostos, uma tarefa por definicdo realizada pelo legislador do

processo.’

Outro problema, todavia, desprovido da forca de argumento juridico, em relacdo a
dimensdo externa da publicidade nos termos do artigo 86.°, n.° 6, al. a) do Codigo de
Processo Penal, destacado por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, bem como pelo
referido Parecer, prende-se com a questdo logistica, do ponto de vista da organizacao e
arquitecténico dos espacos para dar cumprimento ao regime em que se propugna
permitir o acesso do publico nos actos processuais nesta fase. Neste sentido, o
funcionamento dos servicos ndo é compativel com a visita dos habituais curiosos.”

Também por esta razdo sustenta PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE a Vigéncia de

" Como veicula GERMANO MARQUES DA SILVA, a que acrescenta: “O art. 371.° [do Cddigo Penal] é uma norma
de teor sancionatorio pressupondo que a regulamentacdo dos factos do processo penal e do processo de contra-
ordenag@o e processo disciplinar submetidos a segredo consta de outros diplomas(...) é uma norma em branco quanto
ao elemento essencial da incriminagdo consistente na sujeigéo a segredo de justi¢a.” Cf., Silva, Germano Marques da.
“A publicidade do processo penal e o segredo de justica: um novo paradigma?” Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, (a.18) n.° 2 e 3, Abril - Setembro de 2008, p. 271.

78 Neste sentido, A. MEDINA SEICA na anotagio ao artigo 371.° do Cédigo Penal. Cf. Dias, Jorge de Figueiredo
(dirigido por). Comentario Conimbricense do Cddigo penal, Tomo I11. 2.2 Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 647.
7 Vide, Silva, Germano Marques da, “A publicidade do processo penal e o segredo de justica: um novo paradigma?”’
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, (a.18) n.° 2 e 3, Abril - Setembro de 2008, pp.257-276.
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um regime de segredo externo durante a fase administrativa em toda a sua extenséo.

Limitando-se aquele Parecer a concluir pela inaplicagéo daquela disposicéo legal.

Ao analisarmos a posicdo da doutrina perfilada por PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, sentimos que a mesma, salvo o devido respeito, estd imbuida pela
filosofia de um pensamento que sobrevaloriza o regime do segredo, caindo no erro, e,
aqui, tal como no Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica
n.° 84/2007, deixa ao servico de uma autoridade administrativa o dominio de uma
ponderacdo de normas judiciarias de extremo grau de afectacdo: “a aplica¢do do segredo
de justica ndo se traduz na aplicacdo de procedimentos, mas de verdadeiros principios
pelo magistrado judicial cuja ponderacdo a Constituicdo ndo deixa ao aplicador
administrativo (art. 20.°, n.° 3 da Constituicdo da Republica Portuguesa)”®. Assim,

cremos que esta ofensiva ndo é toleravel pela nossa Lei Fundamental.

No procedimento contra-ordenacional as diligéncias levadas a cabo na investigacdo ao
nivel da prova podem, tal como no processo penal, justificar a necessidade de sujeitar o
processo ao regime de segredo. Os processos contra-ordenacionais comportam
igualmente complexidade na investigacdo e s6 o regime do segredo é capaz de
salvaguardar a tranquilidade e o planeamento dos actos investigados, em particular
quando estdo em causa interesses de natureza econémica, onde o debate potenciado pela
comunicacdo social tera, naturalmente, efeitos colaterais na eficacia da investigacao e
na imagem social do arguido.®* Assim, poderdo os arguidos e visados num processo
requerer a sujeicdo do processo a segredo de justica (artigo 86.°, n.°2 do Codigo de
Processo Penal, aplicavel por forca do artigo 41.°, n.°1 do Regime Geral das Contra-
ordenacdes). De igual forma, podera sujeitar-se o processo a segredo quando 0s
interesses da investigacdo ou os direitos do arguido assim imponham, por aplicacdo do
disposto no artigo 86.%, n.°3 e 4 do Cadigo de Processo Penal, aplicaveis por forca do

artigo 41.° n.°1 do Regime Geral das Contra-ordenacdes.

Observe-se que, a problematica do segredo interno surge, sobretudo, aquando da
investigagdo “preliminar”’, no momento anterior em que a lei assegura ao arguido a

possibilidade de se pronunciar sobre a contra-ordenacdo que lhe é imputada e sobre a

®Cf. Catarino, Lufs Guilherme. Regulagdo e Supervisdo dos Mercados de Instrumentos Financeiros. Coimbra:
Almedina, p. 544

81 Conforme veicula o Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica n.° 84/2007, de 28 de
Fevereiro (Relator Antonio Leones Dantas), in Diario da Republica 2.2 Série, n.° 68 de 7 de Abril, p. 15229.
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sancdo ou sancdes em que incorre nos termos do artigo 50.° do Regime Geral das
Contra-ordenacGes. Neste momento, 0 sucesso da investigacdo pode ditar o processo ao
regime de segredo e, em consequéncia, vedar o acesso ao arguido. Por aplicacdo do
artigo 89.°, n.° 1 do Caodigo de Processo Penal, por remissdo do artigo 41.°, n.°1 do
Regime Geral das Contra-ordenacOes, podera este requerer o acesso, invocando a
necessidade de preparacdo da sua defesa. Questdo que se coloca é se no ambito das
contra-ordenacgdes se justifica o acesso ao processo por parte do arguido em ordem a
preparacdo antecipada da sua defesa, ja que, atento ao disposto no artigo 42.° do Regime
Geral das Contra-ordenacGes que rege sobre as medidas de coaccdo e a matéria
probatdria, ndo se observam 0s mesmos “constrangimentos” sobre 0 arguido como

acontece no inquérito do processo penal. %

Denunciadas estas fragilidades pensamos que, dada a proximidade dos ilicitos contra-
ordenacionais aos criminais e a reconhecida subsidiariedade presente no Regime Geral
das Contra-ordenac@es, casos ha em que a investigacdo no direito contra-ordenacional
seja admissivel chamar a colacdo as necessidades de proteccdo da investigacdo e da
imagem social do arguido. Assim sendo, inclinamo-nos no sentido de em relacdo ao
tema objecto do nosso trabalho aceitar a subsidiariedade das normas dispositivas no
direito processual penal quanto ao regime da publicidade e do segredo. Sendo aplicaveis
ao processo de contra-ordenacdo as excepgdes ao principio da publicidade, cumpre
densificar o conceito de adaptacdo que o artigo 41.°, n.° 1 do Regime Geral das Contra-
ordenacbes. Se hd uma preocupacdo e um especial cuidado no processo penal em
colocar na esfera de uma magistratura dotada de independéncia e imparcialidade a
ponderacdo dos interesses em jogo na restricdo a publicidade, ndo nos parece que
devemos ser menos garantisticos no direito das contra-ordenacbes, deixando em
primeira instancia o balanceamento de valores e principios materialmente jurisdicionais
ao cuidado de uma autoridade administrativa. A adaptacdo imposta traduzir-se-4 na
entidade que decide submeter um processo contra-ordenacional na fase administrativa: o

Juiz competente para decidir o recurso, nos termos do artigo 55.° e 61.° do Regime

82 Este argumento pode contribuir para justificar o regime do segredo interno quanto a este momento. Contudo, néo é
decisivo porque em certos regimes especiais ha lugar a aplicacdo de medidas de coaccao e diligéncias probatdrias que
podem contender com direitos fundamentais. Cf. Albuquerque, Paulo Pinto de. “Comentario do Regime Geral das
Contra-Ordenacdes a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem.” Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 155 e ss, em anotagdo ao artigo 42.° do Regime Geral das
Contra-ordenagoes.
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Geral das Contra-ordenacdes.®® Um Juiz que, naturalmente, pondera as variaveis em
jogo de acordo com o preceituado no direito processual penal, decidindo sob a forma de
despacho fundamentado. Reconhecemos a complexidade e a relevancia do raciocinio
operado mas, s6 desta forma € que logramos respeitar o preceituado no artigo 20.°, n.° 3
da Constituicdo da Republica Portuguesa, em ordem a salvaguardar a adequada

composigao dos interesses relevantes nesta sede.

I11. O Direito da Concorréncia no figurino da publicidade e do

segredo de justica.

A evidéncia da vida social torna facilmente compreensivel que as questdes econémicas
e o correcto funcionamento do mercado e das empresas tornam a concorréncia numa
matéria primacial ndo sé para os operadores do comércio, como também para 0S
decisores politicos, administrativos e judiciais. ® A concorréncia é um bem
constitucional que se encontra plasmado no artigo 81.° al. f) da Constituicdo da
Republica Portuguesa e a sua defesa constitui uma tarefa prioritaria do Estado. A
concretizacdo deste preceito constitucional passa pela existéncia de um Regime Juridico
da Concorréncia capaz de fixar regras, sejam estas ex post, pela via sancionatoria, ou ex
ante, pela via da regulacdo e definicdo das regras ou precos que a entidade supervisora

tera de acompanhar.®®

O processo contra-ordenacional por praticas restritivas da concorréncia € dotado de um
regime legal proprio que esta presente no Novo Regime Juridico da Concorréncia,
aprovado pela Lei n.° 19/20012, de 08 de Maio (doravante LdC). Compete a Autoridade
da Concorréncia o respeito pelas regras de promocdo e defesa da concorréncia, segundo
o critério da prossecucéo do interesse publico (artigo 7.°, n.°1 da LdC). Esta entidade, no

exercicio das suas atribuicdes legais, em especial pelos poderes sancionatdrios, tem por

8  Assim, Silva, Germano Marques da, “A publicidade do processo penal e o segredo de justica: um novo

paradigma?” Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, (a.18) n.° 2 e 3, Abril - Setembro de 2008, p.272.

8 A criaco de regras de defesa da concorréncia, assenta n&o s6 sobre os fundamentos politicos (designadamente no
sentido de controlar o exercicio do poder dos agentes econémicos no mercado, a salvaguarda da liberdade econdmica,
a redistribuicdo da riqueza e a proteccdo dos consumidores) mas, sobretudo nos fundamentos econémicos orientados
para a promocéo da eficiéncia e eleicdo do bem estar social. Com maior desenvolvimento, Silva, Miguel Moura e.
Direito da Concorréncia: Uma introduc¢do jurisprudencial. Coimbra: Almedina, 2008, p.7 a 60.

8 Cfr. Mateus, Abel M. “Economia e direito da concorréncia e regulagio.” Sub Judice. Justica e sociedade, (n.° 40),
(Jul.-Set.2007) de 2007, p. 11.
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mMIssao vigiar o respeito por praticas restritivas da concorréncia a que correspondem aos
comportamentos inseridos no Capitulo II, no artigos 9.2, 11.° e 12.° da LdC *® e pelos
artigos 101.° e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (artigo 7.°,
n. 2 da LdC).

O respeito pelas regras da concorréncia atinge todos os sectores actividade econdmica:
privado, publico e cooperativo (artigo 2.° n.°1 da LdC), o qual é assegurado pela
Autoridade da Concorréncia que dispde de amplos poderes sancionatérios, de

superviso e de regulamentacéo (artigo 5.° da LdC).%’

Nos termos da Lei da Concorréncia ao processo sancionatorio relativo as préaticas
restritivas sdo aplicaveis o previsto naquela lei e, subsidiariamente, o regime geral do
ilicito de mera ordenagdo social aprovado pelo Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de
Outubro (artigo 13.°n.°1 da LdC).%®

O processamento sancionatdrio contra-ordenacional conta com uma fase administrativa,
composta por dois momentos: o inquérito (artigos 17.° a 24.° da LdC) e a instrucao
(artigos 25.°a 29.° da LdC).

A Autoridade da Concorréncia procede a abertura do inquérito, oficiosamente ou na
sequéncia de denuncia, por praticas proibidas pelos artigos 9.°,11.° e 12.° da LdC ou
pelos artigos 101.° e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia®
(artigo 17.°, n.° 1 da LdC). O conhecimento directo das eventuais infracgdes pode surgir
no decurso de noticias divulgadas pela comunicacdo social, no desenvolvimento do
acompanhamento dos mercados, ou ainda por intermédio das informacdes trocadas no

ambito da Rede Europeia de Concorréncia® (artigo 17.° n.° 1 da LdC).™ A Autoridade

8Os quais, sucessivamente, configuram as seguintes proibicdes: acordos, préticas concertadas entre empresas e as
decisBes de associagGes de empresas que atentem a concorréncia; abuso de posi¢do dominante e 0 abuso de posicao
econdémica.

87 Assiste-se, assim, a uma concentracdo de competéncias. No quadro dos poderes e atribuicies da Autoridade da
Concorréncia importa atender ao consagrado no Estatuto da Autoridade da Concorréncia, consignado no Decreto-Lei
125/2014, de 18 de Agosto, designadamente ao estatuido no artigo 5.° e 6.°.

% Sobre o procedimento sancionatério especial por infraccBes as regras da concorréncia, ainda que & luz da Lei
18/2003, de 11 de Junho Vide Mendes, Paulo Sousa. “O procedimento sancionatorio especial por infracgdes as regras
de concorréncia.” In Regulagdo em Portugal: novos tempos, novo modelo?, de Eduardo Paz Ferreira e outros
(coord.). Coimbra: Almedina, 2009,p. 209- 224.

® Doravante, TFUE.
% Conforme os artigos 11.° e 12.° do Regulamento da CE n.° 1/2003, do Conselho de 16 de Dezembro de 2002,

relativo a execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.% 82.° do Tratado e Seccdo 2.2. da
Comunicacdo da Comissdo sobre a cooperacdo no &mbito da rede de autoridades de concorréncia, 27 de Abril de
2003.
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da Concorréncia também pode tomar conhecimento de alegadas infracgdes as regras da
concorréncia por meio de denuncia de particulares, empresas ou de qualquer outra
entidade publica ou 6rgdo de soberania, sendo que neste Gltimo caso, a dendncia de
praticas proibidas é obrigatdria e traduz-se num dever legal para todos os servigos da
administracdo directa, indirecta ou autbnoma do Estado, bem como para as autoridades
administrativas independentes (artigo 17.2n.2 1, 3, 4 e 5, todos da LdC).%? A dentincia
da lugar a uma apreciacdo preliminar tendo em vista a determinagdo da existéncia ou
inexisténcia de elementos que permitam a abertura de um processo de contra-ordenacao

ou de um processo de supervisao, nos termos do artigo 8.° da LdC.

No @mbito do inquérito a Autoridade da Concorréncia € competente para promover as
diligéncias de investigacdo necessarias a determinacdo da existéncia de uma prética
restritiva da concorréncia, dos seus agentes, bem como, a recolha de prova (artigo 17.°,
n. 2 da LdC). * Finda esta fase, a Autoridade da Concorréncia pode, consoante resulte
das investigagbes uma possibilidade razoavel ** de ser proferida uma decisdo
condenatdria, ou ndo, dar inicio a instru¢do ou proceder ao arquivamento do processo, e
ainda, por fim ao processo em procedimento de transacc¢do (artigo 24.° n.° 3 alineas a),
b)ec)).®

* Da mesma forma, a apresentacio de um pedido de dispensa ou de reducio de coima (vulgo, cleméncia) por parte de
uma ou mais empresas que tenham participado numa préatica de cartel, punivel pelo artigo 9.° da Lei n.° 19/2012
(e/ou, se aplicavel, pelo artigo 101.° do TFUE), ou de um ou mais titulares de 6rgdos de administragdo daquelas, da
origem a um processo, se contiver noticia de infracgdo. Neste caso, o requerimento vale como dendncia da infracgao.
%2 Cfr. Costa, Adalberto. O novo regime juridico da concorréncia, anotado e comentado . Porto: Vida Economica,
2014, anotacdo ao artigo 17.° da LdC. E, Concorréncia, Autoridade da. “concorrencia.” http://www.concorrencia.pt.
26 de Margo de 2013.
http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/Noticias/Documents/LO_Instrucao_Processos_2013.pdf (acedido
em 03 de Agosto de 2015), p. 2 e 3.

% Assim, a Autoridade da Concorréncia goza de poderes de inquiricio dos representantes de empresas envolvidas,
solicitar documentos, realizar buscas. Vide Mendes, Paulo Sousa, e Fernando Xarepe Silveiro. “Algumas questdes em
torno da nota de ilicitude no processo contra-ordenacional por praticas restritivas da concorréncia.” Revista do Centro
de Estudos Judiciarios, (n.° 14), 2.° Semestre de 2010:, p. 431.

% Anteriormente na Lei da Concorréncia era utilizada a formula “indicios suficientes”. A utilizacdo desse conceito
para a passagem do processo da fase de inquérito para a instrucao era altamente discutivel. Este conceito tipicamente
inserido no processo penal tem subjacente uma dupla valoracdo: do material recolhido no processo e da sua
convicgao probatéria, bem como a sujeicao dessa prova a imediacdo e ao contraditdrio na audiéncia de julgamento e
que se traduz num raciocinio de prognose sobre a viabilidade de submeter a julgamento. N&o se tratava, pois, de um
conceito apto para marcar o inicio da instru¢do no processo contra-ordenacional, onde se pretendia justificar a
prossecucdo do processo como interrogatorio do denunciado e, acrescente-se, por haver um hiato temporal até a
decisdo final. Neste sentido, a doutrina distinguiu e considerou a existéncia de niveis de exigéncia completamente
diversos. Cfr. Dantas, A. Leones “Procedimentos de natureza sancionatdria no Direito da Concorréncia.” Sub Judice.
Justica e sociedade, (n.° 40), Jul. - Set. de 2007, pp. 100 e 101.

% Sobre a manifestacéo do principio da legalidade e oportunidade, ainda que & luz da antiga Lei da Concorréncia (Lei
n.° 18/2003, de 11 de Junho), com algum paralelo a actual Lei da Concorréncia, Vide Veiga, Raul Soares da.
“Legalidade e Oportunidade no direito sancionatério das entidades reguladoras.” In Direito Sancionatério das
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Terminado o inquérito e tendo a Autoridade da Concorréncia concluido, com base nas
investigagOes, que existe uma possibilidade razoavel de vir a ser proferida uma deciséo
final condenatoria, o processo transita para a fase de instrucao (artigos 24.%, n.°3, al. a) e
25.°,n.°1, ambos da LdC).

A instrucdo inicia-se com a notificacdo de nota de ilicitude ao visado em que a
Autoridade da Concorréncia concede um prazo para que as empresas ou associagoes de
empresas arguidas se pronunciem sobre as questdes que possam interessar a decisao,
bem como sobre as provas produzidas, e ademais, requerem diligéncias complementares
de prova que considerem convenientes (artigo 25.° n.l da LdC)*®. A Lei da
Concorréncia ndo é precisa quanto ao conteido e contornos exactos dessa notificacdo.”’
ADALBERTO COSTA considera que a nota de ilicitude é um conceito inovador a que
corresponde um auto de noticia e que consubstancia um “documento em que é dado o
conhecimento da existéncia de um comportamento que é indiciado como violador das

regras da competéneia e que portanto merece censura”. % Independentemente do

Entidades Reguladoras, de Maria Fernanda Palma e outros (coordenacdo). Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 159 e
SS.

% Se o visado solicitar outros meios de prova, como por exemplo, a audicdo oral (nos termos do artigo 25.%, n.%2 e
26.° da LdC) ou a juncdo de documentos, a Autoridade da Concorréncia pode recusar, fundamentando, para o efeito a
sua irrelevancia ou por considerar constituir uma manobra dilatoria do requerente. ADALBERTO COSTA, critica
esta disposicdo pelo poder discricionario conferido & Autoridade da Concorréncia e por comprometer o principio da
justica, do contraditorio e da defesa. Até a decisdo final, a Autoridade da Concorréncia pode também propor-se a
realizar outras diligéncias destinadas a recolha de mais prova, mesmo depois da pronincia do visado ao abrigo do
artigo 25.° da LdC. A realizagdo de diligéncias complementares é dada ao conhecimento do visado para que o0 mesmo
possa reagir. Caso os factos imputados sejam substancialmente alterados, face ao teor na nota de ilicitude, a
Autoridade da Concorréncia deve emitir uma nova nota de ilicitude e proceder a notificacdo do visado, nos termos do
artigo 25.° n.°1 e 2 da LdC. Cfr. Costa, Adalberto. O novo regime juridico da concorréncia, anotado e comentado.
Porto: Vida Econdmica, 2014, p. 73 e 74, em anotagdo ao artigo 25.° da LdC.

%" Davidas sdo colocadas sobre inferir se estamos perante uma acusagdo. A Lei da Concorréncia na versdo actual ndo
utiliza o vocabulo contaminado pelo 1éxico do processo penal como “acusagdes formuladas” “indicios suficientes”
constante na anterior LdC, designadamente no artigo 25.° e 26.°, correspondentes, parcialmente, aos artigos 24.° e 25.°
da actual LdC. No Regime Geral das Contra-ordenacdes, subsidiariamente aplicavel, ndo ha um despacho equivalente
a este, verifica-se tdo s6 algumas regras sobre a notificacdo de decisdes e despachos aos arguidos nos artigo 46.° e
47.° desse diploma legal. Por sua vez, o Regime Geral das Contra-ordenagdes, no artigo 41.° n.°1 consagra o Direito
Processual Penal aplicavel subsidiariamente. Ora, no Cédigo de Processo Penal o despacho de acusagdo é proferido
pelo Ministério Pablico (nos termos do artigo 283.° do CPP) quando hajam recolhidos indicios suficientes da préatica
de crime, da mesma forma que a Autoridade da Concorréncia decide dar inicio, através de uma nota de ilicitude, a
instrucdo quando as provas sejam suficientes sobre a pratica de uma infraccdo. Feita esta andlise parece ser
compaginavel uma equiparacéo entre estas figuras, tanto que é dada a oportunidade do arguido se pronunciar sobre
as “acusacOes formuladas”. Vide Mendes, Paulo Sousa. “O procedimento sancionatdrio especial por infracgdes as
regras de concorréncia.” In Regula¢do em Portugal: novos tempos, novo modelo?, de Eduardo Paz Ferreira e outros
(coord.). Coimbra: Almedina, 2009, p. 708. Concordamos com Paulo Sousa Mendes quando afirma que a notificacdo
ndo pode apenas concluir sobre a existéncia de indicios suficientes (Sic.) razodveis da infraccdo. Com maior
desenvolvimento sobre a substanciacdo da notificacdo Vide Mendes, Paulo Sousa, e Fernando Xarepe Silveiro.
“Algumas questdes em torno da nota de ilicitude no processo contra-ordenacional por praticas restritivas da
concorréncia.” Revista do Centro de Estudos Judiciarios, (n.° 14), 2.° Semestre de 2010, pp. 431-448.

% Cfr. Costa, Adalberto. (Op. cit.), em anotacéo ao artigo 25.° da LdC, p. 73.
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conceito técnico-juridico utilizado, esta notificacdo deve integrar uma sintese descritiva
dos factos imputados, da respectiva qualificacdo juridica e das sangdes abstractamente
previstas para a contra-ordenacdo que os factos integram.® No Regime Geral das
Contra-ordenacOes, aplicavel subsidiariamente, ndo é encontrada uma norma que
descortine de forma expressa e por completo o que deve ser notificado ao agente
infractor. A norma que aqui mais se aproxima corresponde ao artigo 50.° do Regime
Geral das Contra-ordenacges, oportunamente j& analisada, e que, em suma, determina
que antes da aplicacdo da sancdo deve ser assegurado ao arguido a possibilidade de se
pronunciar. Todavia esta disposi¢do ndo identifica 0 momento, nem o procedimento a
seguir para o efeito. Por conseguinte, atendendo ao normativo presente no artigo 25.°,
n.°1 da LdC podemos dele retirar que 0 mesmo comporta duas fungdes: transicdo da
fase de inquérito para a instrucdo e proporciona, através da nota de ilicitude, a

possibilidade de exercicio do direito de audiéncia e defesa.'®

Com a notificacdo da nota de ilicitude, os visados passam a ter direito de acesso pleno
ao processo, nos termos do artigo 33.° da LdC. A notificacdo da nota de ilicitude néo
impde a comunicacdo integral do conteddo do processo, nem o envio de copia de todos
os documentos ou elementos de prova referidos.’® Sem prejuizo de avancar, realizada a
notificacdo, o processo pode ser consultado pelo visado, na secretaria do Departamento
de Préticas Restritivas, por meio requerimento para o efeito, podendo ainda, obter
copias ou certidbes dos elementos constantes do processo, tendo em vista a preparacédo

da sua prontincia.**

Neste contexto, a instrugdo procura assegurar os direitos de audiéncia e defesa do
arguido, facultando ao arguido o poder de exercer o contraditério da infracgcdo que Ihe

% Cft. Dantas, A. Leones, “Procedimentos de natureza sancionatéria no Direito da Concorréncia.” Sub Judice. Justiga
e sociedade, (n.° 40), Jul. - Set. de 2007, p.107.

1% peste modo, néo sé do ponto de vista da entidade interveniente, constata-se que a instrugio aqui nada tem que ver
com o a instrugdo do direito processual penal, porquanto a instrucdo aqui é obrigatéria e ndo tem vista aferir da
bondade da deciséo de inquérito. Cf. Mendes, Paulo Sousa, e Fernando Xarepe Silveiro. “Algumas questdes em torno
da nota de ilicitude no processo contra-ordenacional por praticas restritivas da concorréncia.” Revista do Centro de
Estudos Judiciarios, (n.° 14), 2.° Semestre de 2010, p. 441.

01 Cf. Concorréncia, Autoridade da. “concorrencia.” http://www.concorrencia.pt. 26 de Marco de 2013.
http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/Noticias/Documents/LO _Instrucao_Processos_2013.pdf (acedido
em 03 de Agosto de 2015), p. 19. Apud , Despacho do Tribunal de Comércio de Lishoa (2.° Juizo), de 30 de outubro
de 2007, Lutamar - Prestacdo de Servigos a Navegacdo, Lda. et al. / Autoridade da Concorréncia, Processo n.°
662/07.8TYLSB.

102 p confianca no processo s &, todavia, permitida com a decisao definitiva, conforme resultou da

Sentenca do 2.° juizo do Tribunal de Comércio de Lishoa, de 15 de Fevereiro, Processo 766/06.4TYLSB, publicado
na Sub Judice, Justica e sociedade, A Confidencialidade nos Processos de Contra-ordenagdo, Jul-Set.2007, (n.° 40), p.
154 e ss.
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foi notificada, assegurando o principio basilar da disciplina sancionatéria da nossa Lei
fundamental presente no artigo 32.°, n.° 10 da Constituicdo da Republica Portuguesa e
que se encontra no dominio no Regime Geral das Contra-ordenac¢es no artigo 50.°.
Recorde-se, conforme o que oportunamente veiculamos, o exercicio do direito de defesa
do arguido, como nucleo essencial das suas garantias de defesa, carece do
enquadramento juridico das normas potencialmente aplicaveis, da prova produzida, a
par da possibilidade do arguido interferir nestas diligéncias, quer participando na prova
que foi trazida ao processo ou oferecendo outras. Estamos, assim, perante um principio
que participa e incrementa a construcdo de um Estado de Direito, necessario a

realizacdo dos interesses do arguido e das pessoas, em ordem a dignificagdo da Justica.

A funcéo primacial da instrucdo é dar oportunidade do exercicio do direito de audiéncia
e defesa, permitindo a Autoridade da Concorréncia reavaliar a situacdo imputada. Deste
ponto de vista, a nota de ilicitude ndo pode ser concebida formalmente como uma
acusacdo, sob pena de afrontar o disposto no artigo 32.° n.° 10 da Constituicdo da
Republica Portuguesa, e entrar em desarmonia com o artigo 50.° do Regime Geral das
Contra-ordenacfes. A nota de ilicitude ndo pode ser emitida numa fase prematura do
processo, € necessario, pelo menos, que este se encontre, tendencialmente, finalizado,
admitindo, ainda assim, a possibilidade de incorporar novos factos. Assim sendo, a nota
de ilicitude ndo cristaliza de forma alguma o objecto do processo, o que sé se verifica
com a decisao final do processo, no entanto, € uma forma de confrontacdo da imputacéo

das praticas operadas.'®

O direito de defesa do arguido neste &mbito ndao é um direito absoluto, porquanto
existem limitacBes, como sejam o segredo de justica e o segredo de negdcio ou
comercial. O tratamento merecido e a economia do presente trabalho ndo consente a

exploragéo do segundo.*®

103 yide Mendes, Paulo Sousa, ¢ Fernando Xarepe Silveiro. “Algumas questdes em torno da nota de ilicitude no
processo contra-ordenacional por praticas restritivas da concorréncia.” Revista do Centro de Estudos Judiciarios, (n.°
14), 2.° Semestre de 2010, p.443 e 444.

104 No entanto, remetemos para quem de direito Vide, Lopes, Patricia. “Segredos de negécios versus direitos de
defesa do arguido nas contra-ordenagdes da concorréncia.” In Regulagdo em Portugal: novos tempos, novo modelo?,
de Eduardo Paz Ferreira e outros (coord.). Coimbra: Almedina, 2009, p.77 e ss. Vide, também Sentenca do 2.° juizo
do Tribunal de Comércio de Lishoa, de 15 de Fevereiro, Processo 766/06.4TYLSB, publicado na Sub Judice, Justica
e sociedade, A Confidencialidade nos Processos de Contra-ordenagdo, Jul-Set.2007, (n.° 40), p. 143 ss. E, Patto,
Pedro Vaz. “O segredo de negécio e o segredo de justica no Direito sancionatério.” In Direito sancionatério das
Autoridades Reguladoras, de Maria Fernanda Palma e outros (coord.). Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 233-235.
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Um dos objectivos que propusemos no nosso trabalho € analisar o regime de
publicidade versus segredo de justica no direito da concorréncia, em particular quanto

as praticas restritivas.

O regime da publicidade versus segredo nos processos contra-ordenacionais em curso
na Autoridade da Concorréncia encontra-se primeiramente regulado no artigo 32.° da
LdC.'® A Lei da Concorréncia ao introduzir este preceito clarifica e posiciona este
regime quanto aos processos aqui nascidos, afasta a necessidade de ajustamento ao
Regime Geral das Contra-ordenacdes e indagacdo da aplicacdo do Processo Penal, e por

conseguinte, facilita a tarefa do intérprete-aplicador do direito.

O n.°1 do artigo 32.° da LdC sob a epigrafe “Publicidade do processo e segredo de
justica” refere:

O processo é publico, ressalvadas as excegdes previstas na lei.

Esta disposicdo consagra o principio da publicidade do processo contra-ordenacional
quanto ao ambito das praticas restritivas da concorréncia. De acordo com 0 n.° 2
daquele artigo, a Autoridade da Concorréncia sujeita 0 processo a segredo de justica até
a decisdo final (prevista no artigo 29.° da LdC), quando entenda que a publicidade
prejudique os interesses da investigacdo. Desta forma, pretende-se evitar que 0s agentes
“atrapalhem” 0 decurso normal da investigacdo interferindo sobre a prova, e, assim,
salvaguardar a descoberta da verdade material. O ndmero 2 do artigo 32.° é
objectivamente orientado para os “interesses da investigagdo™ e constitui uma excepcao
a regra da publicidade que pode vigorar durante o inquérito ou instrucdo. A decisdo de
sujeitar o processo ao regime de segredo de justica é revogada quando 0S pressupostos
que a motivaram ja ndo existam ou, no que respeita aos visado, quando 0 processo
transite para a instrucdo pela notificacdo da nota de ilicitude, neste caso, podera manter-
se 0 segredo de justica em relacdo a terceiros. JA& 0 numero 3 deste preceito, ainda
quanto ao mesmo momento processual, procura salvaguardar em concreto “o visado
pelo processo”. O critério diferenciador aponta para a vocagdo consoante os valores a
tutelar. A iniciativa da decisdo de decretar o segredo de justica neste &mbito pode ser

oficiosa ou resultar de requerimento do visado e s assim sera decidido pela Autoridade

105 Caso estejamos perante uma decisdo da Autoridade da Concorréncia transitada em julgado a anélise desta questdo
passara pelo recurso ao regime legal de acesso a documentagdo administrativa, nos termos da Lei n.° 46/2007, de 24
de Agosto que regula o acesso aos documentos administrativos e a sua reutilizagéo.
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da Concorréncia, quando entender que os direitos daquele o justificam. O requerimento
pode ser apresentado em qualquer momento do inquérito ou da instrucdo e devera ser
devidamente fundamentado. A lei ndo adianta nem identifica quais séo os direitos que
aqui justificam sujeitar este processo ao segredo de justica. Os direitos que aqui podem

caber, nascem da imagem social das pessoas (singulares ou colectivas'®

) e que se
projectam no direito a honra e no direito a presuncéo da inocéncia dos investigados (que
encontram sede no artigo 26.° e 32.° n.° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa),
uma exigéncia natural e necessaria a uma sociedade democratica inserida num Estado

de Direito.

De acordo com o nimero 2 e 3 do artigo 32.°, constatamos que a norma permite sujeitar
0 processo a segredo de justica no inquérito ou na instrucdo consoante os valores que se
querem proteger, 0s quais, pela sua natureza poderdo sobrepor-se e verificarem-se em

simultaneo.

Uma vez decretado o segredo de justica, 0 mesmo pode ser levantado, quando ndo mais
subsistam o0s interesses lhes tiveram subjacentes, por meio de requerimento do
interessado ou oficiosamente pela Autoridade da Concorréncia (artigo 32.°, n.° 4 da
LdC).

O artigo 32.° da LdC, partindo do principio da publicidade do processo, procura dar
resposta sobre quem toma iniciativa e até quando é possivel sujeitar o processo ao
regime do segredo. De seguida, o artigo 33.° da LdC regulamenta 0 acesso ao processo
ou seja, materializa e caracteriza o @mbito do conceito de acesso, o qual devera ser
devidamente conjugado com 0s seus nimeros, bem como com o normativo anterior. Do
artigo 33.°, resulta:

1 - O visado pelo processo pode, mediante requerimento, consultar o processo

e dele obter, a expensas suas, extractos, copias ou certiddes, salvo o disposto

no numero seguinte.

1% |mporta relembrar que os destinatarios dos processos por infraccéo & Lei da Concorréncia s&o empresas, ou seja,
pessoas colectivas. Cf. Silva, Miguel Moura e. Direito da Concorréncia: Uma introducéo jurisprudencial. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 167. E verdade que alguns direitos fundamentais sdo incindiveis na pessoa humana, sem a
possibilidade de extensdo as pessoas juridicas. A propria Lei Fundamental afirma que as pessoas colectivas gozam
dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza (artigo 12.°, n.°2). Exige-se um raciocinio de
operabilidade no sentido de aferir se sdo esses direitos compativeis. Segundo a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional “a aplicagdo dos direitos fundamentais As pessoas colectivas ndo pode deixar de levar em conta a
particular natureza destas” in Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 198/85, publicado na Colectanea Acorddos do
Tribunal Constitucional, 6.° Volume, p. 473 e ss.;
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2 - A Autoridade da Concorréncia pode, até a notificagdo da nota de ilicitude,
vedar ao visado pelo processo 0 acesso ao processo, caso este tenha sido
sujeito a segredo de justica nos termos do n.° 2 do artigo anterior, e quando

considerar que tal acesso pode prejudicar a investigacao.

3 - Qualquer pessoa, singular ou colectiva, que demonstre interesse legitimo
na consulta do processo pode requeré-la, bem como que lhe seja fornecida, a
expensas suas, copia, extracto ou certiddo do mesmo, salvo o disposto no

artigo anterior.

(...)

Nos termos do artigo 33.%, n.°1 da LdC, o visado no processo pode consultar o processo
e obter extratos, cdpias ou certidGes, sem que a lei exija quanto a este a observancia do
requisito do interesse legitimo, desde logo, porque é visado e pretende tdo s6 poder
exercer 0 seu direito de defesa. Esta € uma regra que vigora no processo desde o
inquérito até a decisdo final e que pode conhecer uma importante excep¢ado: sujeito o
processo ao regime de segredo nos termos do n.° 2 do artigo 32.°, a que corresponde na
sua esséncia a ‘“hiperglorificacdo” dos interesses da investigacdo nos termos
anunciados, 0 acesso ao processo, bem como a obtenc¢do de tais documentos, € interdito
ao visado, desde que o acesso por parte deste possa prejudicar a investigacdo **’. Esta
excepcao vale até a notificacdo da nota de ilicitude, ou seja, durante a fase de inquérito
(artigo 33.° n.°2 da LdC). A fase em que o visado é susceptivel de ser impedido de
consultar o processo corresponde justamente a fase em que a Autoridade da
Concorréncia procede as diligéncias de investigacdo, em que esta entidade, no ambito
dos seus poderes sancionatorios, dispde de poderes de inquiri¢do, buscas e apreensdes
(artigos 18.° a 20.° da LdC). Estamos conscientes da importancia do requerimento do
visado em termos da sua estratégia de defesa antecipada, assim como a decisdo da
Autoridade da Concorréncia neste ambito, por isso impde-se particulares exigéncias de

fundamentacao.

A lei ndo refere, quanto ao visado, se realizada a notificacdo da nota de ilicitude se

passa a vigorar uma regra de acesso livre ao processo, por meio de requerimento

W7 conforme veicula Luis MIGUEL PAIS ANTUNES, deverdo ter-se preenchidos trés requisitos cumulativos, a
saber: ainda néo ter sido notificada a nota de ilicitude, o processo esteja em segredo de justica nos termos do artigo
32.°,n.° 2 da LdC e a Autoridade da Concorréncia tenha, por decisdo fundamentada, considerado que 0 acesso por
parte do visado nessa fase possa prejudicar a investigacdo. Cf. Gorjdo-Henriques, Miguel (Dir.). Lei da
Concorréncia, Comentario Conimbricense. Coimbra: Almedina, 2013, em anotacéo ao artigo 33.° da LdC., p.39.
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simples nos termos do artigo 33.° n.° 1, ou se tera este, como qualquer pessoa requerer o
acesso, invocando para o efeito o interesse legitimo na consulta nos termos do n.° 3.
Cremos que a resposta resulta, desde logo, da intencéo do legislador no artigo 25.°, n.° 1
da LdC ao conceder a este, através da nota de ilicitude a possibilidade de se pronunciar
sobre as provas produzidas ou a produzir, o que, conforme anteriormente
demonstrdmos, ira implicar um conhecimento do processo em termos de direito e de
facto e, bem assim, 0 acesso ao processo e a possibilidade de obter, a expensas suas,
extractos, copias ou certiddes, ainda que tenha de os requerer. Consideramos existir,

assim, uma complacéncia no acesso livre ao processo que ndo pode ser negado. %

Quer
isto dizer que o segredo interno apenas podera vigorar até a notificacdo da nota de

ilicitude.

Na fase anterior a decisao final, independentemente do momento, qualquer pessoa,
singular ou colectiva, pode requerer a consulta do processo, desde que fundamente com
base num interesse legitimo.’*®Apesar de ser instituida a regra da publicidade, o acesso
ao processo por parte de terceiros (pessoas alheias ao processo) estd condicionado pelo
sucesso da fundamentacdo que acompanha o requerimento. A lei ndo define o conceito
de interesse legitimo no acesso ao processo por parte daqueles, uma tarefa casuistica
que é deixada ao intérprete aplicador do Direito.**® O preceito também acrescenta que o
direito de consulta acompanha a possibilidade de extrair cdpias, extracto ou certiddao. O
acesso ao processo pode, apesar do requerente ter um interesse legitimo, estar
condicionado pela publicidade ter sido afastada nos termos do artigo 32.° onde se
configuram as hipdteses de fixacdo do regime do segredo em funcdo dos valores a
tutelar (artigo 33.° n.° 3 da LdC). Por conseguinte, a publicidade externa nos processos
contra-ordenacionais aqui envolvidos pode ser inviabilizada por dois motivos, a saber:

auséncia de interesse legitimo e os interesses da investigacao e/ou direitos do visado.

198 Mais acrescente-se que nas linhas de orientagdo da Autoridade da Concorréncia refere apenas: “As restricdes de
acesso ao processo em segredo de justica por parte do arguido cessam com a notificagdo da nota de ilicitude por parte
da Autoridade.” Cf. Concorréncia, Autoridade da. “concorrencia.” http://www.concorrencia.pt. 26 de Margo de 2013.
http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/Noticias/Documents/LO_Instrucao_Processos 2013.pdf (acedido
em 03 de Agosto de 2015).

108 £ considerado um interesse legitimo o interesse atendivel, que justifique, razoavelmente, conceder-se ao
requerente 0 acesso ao processo. Cf. Concorréncia, Autoridade da. “concorrencia.” (Op. cit.).

110 Consideramos que podera caber neste conceito a necessidade de utilizagdo de elementos tendo em vista a
sustentacdo ou juncdo a um processo de outra natureza, por exemplo judicial, ou ainda o conhecimento de algum
contrato ou clausula de um agente econémico analogo ou que quer entrar no mercado.
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O acesso ao processo é realizado nas instalacdes da Autoridade e ndo abrange, porém, o
conhecimento de segredos de negdcio e outras informacBes confidenciais de entidades
terceiras, atento ao disposto no artigo 26.°n.° 5 do da LdC.**

Os documentos ou outras informacdes dotados de confidencialidade devem ser
eliminados do processo e identificados através de uma listagem, junta ao processo, da
qual constam as razdes da confidencialidade. ** Desta forma, assegura-se o
conhecimento, embora sumaério, de quais os elementos de informacdo considerados
confidenciais, bem como das razbes que levaram a Autoridade a conferir-lhes esse

tratamento. '™

A Autoridade da Concorréncia ndo pode sujeitar 0 processo ao regime do segredo, ou
vedar 0 acesso ao processo, com base em formulas vagas e imprecisas ou limitadas a
indicacdo das disposicdes legais, sem transmitir a realizacdo de uma prévia ponderacéao
sobre a prevaléncia de um ou de outros interesses e valores em jogo, sem, contudo,
revelar aquilo que quer proteger. Assim, a deciséo da Autoridade da Concorréncia de
sujeitar o processo ao regime do segredo nos termos veiculados pelo n.° 2 ou 3 do artigo
32.° ou de inviabilizar o acesso ao processo nos termos do artigo 33.°, consubstancia um
decisdo interlocutdria que terd de ser fundamentada pelo caracter decisorio e incisivo
que representa no processo, nos termos do artigo 97.°, n.°1, al. b) e n.°5 do Cddigo de
Processo Penal aplicavel por meio dos mecanismos em “cascata”, por forca do artigo
13° n° 1 da LdC, que manda aplicar, o Regime Geral das Contra-ordenacdes
subsidiariamente, e que por sua vez remete, também subsidiariamente, para o Codigo de
Processo Penal. Desta decisdo, cabe recurso para o Tribunal da Concorréncia,
Regulacéo e Superviséo, nos termos do artigo 84.°n.° 1 a 4 da LdC.

Coloca-se a questdo de compatibilizacdo das regras apostas no regime sobre a
publicidade e segredo com 0s prazos sugeridos nos normativos quanto ao encerramento
do inquérito e conclusdo da instrucdo. O inquérito deve ser encerrado, sempre que

possivel, no prazo maximo de 18 meses a contar do despacho que ordenou a abertura do

11 por outro lado, os titulares dos 6rgdos da Autoridade e o seu pessoal estéo obrigados ao sigilo profissional (artigo
36.° dos Estatutos da Autoridade da Concorréncia). Cf. Idem.

12 of, Sentenca do 2.° juizo do Tribunal de Comércio de Lishoa, de 15 de Fevereiro, Processo 766/06.4TYLSB,
publicado na Sub Judice, Justica e sociedade, A Confidencialidade nos Processos de Contra-ordenacéo, Jul-Set.2007,
(n.° 40), p.143 e ss.

1% Cf. Concorréncia, Autoridade da. “concorrencia” http://www.concorrencia.pt. 26 de Margo de 2013.
http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/Noticias/Documents/LO_Instrucao_Processos 2013.pdf (acedido
em 03 de Agosto de 2015).
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processo (24.%, n.°1 da LdC). Este prazo como resulta do vocabulo utilizado “deve”, é
meramente indicativo, ndo quer dizer que o inquérito tenha tal duracdo, ou que esta ndo
possa prolongar.** Imagine-se que os interesses da investigacdo determinam sujeitar o
processo ao regime de segredo de justica nos termos do artigo 32.° n.°2 da LdC e,
entretanto, é protelada a investigacéo além dos 18 meses desde a abertura do inquérito e
a Autoridade da Concorréncia veda o acesso ao visado, até, finalmente, ser realizada a
nota de ilicitude. Aquando da nota de ilicitude, no exercicio da defesa, o visado, ndo
dispde de poder idéntico, j& que o seu prazo nao pode ir além de 20 dias Uteis.
Alertamos, por isso, que os direitos do visado poderdo ser afrontados, por inobservancia
do principio do contraditério, da igualdade de armas e da legalidade. Por outro lado, o
artigo 29.° n.°1 da LdC menciona que a instrucdo deve ser concluida no prazo de 12
meses a contar da nota da ilicitude. Também este prazo é meramente sugestivo, pode ser
ultrapassado.’*> O alargamento do prazo pode implicar, uma vez fixado o regime do
segredo em ordem a salvaguarda dos interesses da investigacao e/ou direitos do visado
(artigo 32.°n.° 2 e/ou 3 da LdC), igualmente um hiato temporal demasiado penoso para
guem tem interesse em consultar o processo nos termos do artigo 33.° n.° 3 da LdC,
comprometendo, a realizacdo da justica, o principio da celeridade e da publicidade do

processo.

114 Neste sentido, Costa, Adalberto. O novo regime juridico da concorréncia, anotado e comentado. Porto: Vida
Econdmica, 2014, p. 71, em anotagdo ao artigo 24.° LdC.

15 Neste caso, determina 0 n.°2 do mesmo preceito que o Conselho da Autoridade da Concorréncia da conhecimento
ao visado pelo processo e do periodo necessario para a conclusdo da instrugdo. A este prop6sito Adalberto Costa, na
anotacdo ao artigo 29.° da LdC pensa que o alargamento do prazo para a duragdo da instrucdo viola o principio da
legalidade. Cf. Costa, Adalberto. O novo regime juridico da concorréncia, anotado e comentado. Porto: Vida
Econdmica, 2014, p. 80.
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Conclusao

O Regime Geral do llicito de Mera Ordenag&o Social foi instituido pelo Decreto-Lei n.°
433/82, de 27 de Outubro. Nasce um ramo do direito sancionatorio, qualitativamente
diferente do Direito Penal, para assegurar a eficacia da ordem juridica direccionada a
tutela de outros valores desprovidos de “ressonancia moral” e que se justificam pela
intervencdo estatal em detrimento da resposta penal, em honra do principio de
intervencédo de ultima ratio plasmado no artigo 18.2, n.° 2 da Constitui¢cdo da Republica

Portuguesa.

O Direito das Contra-ordena¢Bes assume uma natureza muito propria e apesar de se
encontrar qualitativamente fora do Direito e Processual Penal, participa de um
enquadramento juridico que lhe permite integrar as garantias tipicas do processo
criminal e que no fundo, constitui o sentido e a razdo de ser do nosso estudo sobre a

natureza publica ou secreta deste processo.

As contra-ordenacdes encontram-se pulverizadas ao longo do nosso ordenamento
juridico e o ambiente da sua tramitacdo conhece e exige importantes cautelas no que

tange a ponderacao da publicidade versus segredo de justica.

O dominio das Contra-ordenacBes também encontra a esséncia dos fundamentos
juridicos que assistem a construcdo do regime da publicidade e do segredo aposto no
Direito Processual Penal. Sdo estes os interesses da investigacdo, da legalidade e da
transparéncia do procedimento da administracdo e da proteccdo da imagem social do
arguido. Mas, o Regime Geral das Contra-ordenagbes n&o contempla qualquer
regulamentacdo nesta matéria. Coube-nos a dificil tarefa de encontrar no Regime Geral
das Contra-ordenacGes uma resposta a esta problematica integrada no ambito da fase
administrativa. Propugnamos na nossa dissertacdo a importacdo do regime vertido no
Codigo Processo Penal, sem intervencdo do Ministério Publico, mas com a
consideracdo de que sujeitar o processo contra-ordenacional ao segredo de justica
obedece a uma ponderacdo de valores materialmente jurisdicionais que obstam a
“jurisdicionalizagdo” da actividade da autoridade administrativa e que, por isso,

deveriam estar sob a égide dos poderes de um Juiz.
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O processo contra-ordenacional admite a regra da publicidade para garantir a
transparéncia da actuacdo das autoridades administrativas e permitir ao arguido o
exercicio da sua defesa na fiscalizacdo e controlo do procedimento da actuacdo da
autoridade administrativa. Também nas contra-ordenacdes, a eficacia da investigacao e
a salvaguarda do nome do arguido compadece-se com excepc¢des do principio da

publicidade.

A remissdo operada para as disposi¢cdes adjectivas criminais funda-se ndo so pela
compatibilidade de fundamentos, mas também pela incoeréncia que o contrario geraria

no nosso ordenamento juridico.

Nos processos contra-ordenacionais por praticas restritivas da Concorréncia, a tarefa
interpretativa sobre a publicidade versus segredo ndo ofereceu dificuldades de maior
porque a especialidade do diploma - Lei da Concorréncia - disciplina directamente esta
matéria, onde a par da fixagdo da regra da publicidade, indica os valores que subjazem a

excepc¢do, de uma forma muito préxima do vertido no Direito Processual Penal.

Em suma, constatamos que na tramitacdo das contra-ordenacbes o regime da
publicidade na fase administrativa, quer no Regime Geral, quer na lei especial, Lei da
Concorréncia, encontram os mesmos fundamentos, preocupacdes e exigéncias, tipicos
do Direito Processual e Penal, razdo pela qual achamos que nesta matéria devemos ser

tdo garantisticos quanto naquele.
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