UNIVERSIDADE b

COIMBRA

Nuno Luis dos Santos de Jesus Fernando

A RELEVANCIA DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE NO AMBITO DO
DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO

Dissertacdao no ambito do Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses
orientada pelo Professor Doutor Licinio Lopes Martins e
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.



FACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE b

COIMBRA

Nuno Luis dos Santos de Jesus Fernando
A relevancia do principio da proporcionalidade no Ambito do direito
administrativo sancionatorio

The relevance of the principle of proportionality in the context of
administrative sanctioning law

Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no

ambito do 2.° Ciclo de Estudos em Ciéncias Juridico Forenses (conducente ao grau de

mestre).

Orientador: Professor Doutor Licinio Lopes Martins

Coimbra, 2019



Agradecimentos

Ao Professor Doutor Licinio Lopes Martins,

Os meus sinceros agradecimentos.

A relevancia do principio da proporcionalidade no dmbito do direito administrativo sancionatério



Resumo

A expansdo da atuacdo administrativa, com a assun¢do pelo Estado
Administrador de um cada vez maior numero de tarefas, determinou a emergéncia de um
numero igualmente vasto de respostas sancionatérias, destinadas a conferir coercibilidade
aos comandos normativos reguladores da atividade social.

Perante este cendrio, a atividade administrativa sancionatéria apresenta
atualmente uma centralidade eminente na atuacao da Administragao.

Em resultado dessa atuacdo, que se cumpre com a limitacdo de interesses e
direitos dos visados, verifica-se a necessidade de temperar o interesse publico, na
reposic¢do do ordenamento juridico violado, com os direitos atingidos.

Neste dominio, o principio da proporcionalidade reclama a proibi¢ao do excesso,
e constitui-se em critério de decisao e fundamento da justica material da mesma.

O presente trabalho propde-se abordar a forma como o principio se concretiza na
atuacdao administrativa sancionatoria.

Para tanto, procede-se a caraterizacao geral do dominio do direito administrativo
sancionatdrio, identificando, dentro deste, o conceito, e os tipos de sangdes administrativas.

De seguida, procede-se a uma breve resenha histérica da evolug@o do principio da
proporcionalidade, em termos gerais, assim como na ordem juridica nacional, com vista a
acompanhar os distintos contributos para o conceito.

Posteriormente, buscar-se-a pelo sentido que o principio da proporcionalidade
logra no dominio da concretizagdo do interesse publico sancionatorio, isto €, no ambito do
direito administrativo sancionatério.

Face as conclusdes que resultem da analise efetuada, procura-se evidenciar a
relevancia que o principio da proporcionalidade colhe, no ambito do referido dominio,

constituindo pretensao da andlise proposta, o esclarecimento desta realidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo, sangdes administrativas, principio da

proporcionalidade.
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Abstract

The administrative State has been performing an increasing number of tasks. As a
consequence the administrative State activity has spread out and a correspondingly vast
array of administrative sanctions was established to assure an effective enforcement of the
rules deemed to regulate social activity.

The present situation caused the administrative sanctioning activity to become the
core of the administrative activity.

In this framework the sanctioning action brings about restrictions to the interests
and rights of those to whom the sanctions are imposed. That is why we need to provide for
balancing the public interest and the rights of those being sanctioned when restoring the
offended legal order.

The principle of proportionality has to apply to sanctioning in the administrative
area. No excesses should be allowed. That same principle should be the criterion for
decision making and a fundamental for the material justice of such decision.

This paper intends to address the ways the principle of proportionality
materializes in the administrative sanctioning activity in the Portuguese legal order.

To that end, we proceed with the general characterization of the field of the
administrative sanctioning law, identifying within it the concept, and types of
administrative sanctions.

In view of assessing the historical contributions to the conception of the principle
of proportionality, a short historical review of the evolution, in general terms, as well as in
the Portuguese legal order, is made.

Subsequently, the analysis will seek the meaning that the principle of
proportionality achieves in the domain of the public sanctioning interest, that is, in the
scope of administrative sanctioning law.

In view of the conclusions drawn from the analysis, the intention of the work is to
grasp the relevance of the principle of proportionality, in the context of administrative

sanctioning law.

KEYWORDS: Administrative law, administrative sanctioning, principle of proportionality.
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1. Introdugao

A ideia da proporcionalidade tem raizes profundas em tempos recuados, nos quais
se manifestava como esteio a a¢do governativa.

A ideia de contencdo associada ao exercicio do poder ndo ¢ recente, mas foi mais
recentemente, sobretudo a partir da década de 60 do séc. XX, que se iniciou a marcha
expansionista do principio da proporcionalidade.

Este movimento, iniciado no espago juridico alemao, estendeu-se a ordem juridica
nacional onde o principio veio a ingressar € a afirmar-se progressivamente, ainda antes da
sua expressa consagracao no texto constitucional pela Lei Constitucional n.® 1/89, de
08/09.

O referido principio, outrora circunscrito a ideia de temperanca da acdo
governativa, dilatou o seu campo de intervencdo e multiplicou os sentidos da sua
compreensao.

Por via da concecdo atual da Administracdo e das fungdes que lhe cumprem, no
quadro do entendimento existente do Estado, verificou-se uma multiplicagdo dos interesses
acometidos a sua guarda.

A missao indemissivel da Administracao, de gestdo das expetativas e das tarefas,
na prossecu¢do dos interesses que normativamente lhe incumbe, reclama, ante a
possibilidade (inevitabilidade) de violagdo dos comandos, a existéncia de meios que
imponham a coercibilidade e eficacia daquela normatividade.

O conjunto de meios coercivos a que se faz referéncia respeita ao ramo do direito
sancionatorio publico correspondente ao direito administrativo sancionatdrio, o qual ¢
regulado por um conjunto de principios e normas, de carater substancial e procedimental,
sendo este o campo no qual se realizard a presente analise.

Em particular, do identificado conjunto de principios € normas que entretecem o
direito administrativo sancionatério, destacar-se-a4, como objeto de estudo, o principio da
proporcionalidade, procurando apreender o sentido e fungdes que este cumpre neste

dominio.
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Para tanto, procurar-se-a caraterizar, em termos gerais, o dominio do direito
administrativo sancionatério identificando, dentro deste, o conceito, e os tipos de sangdes
administrativas.

Seguidamente, considerar-se-4 o principio da proporcionalidade realizando uma
breve resenha histérica da sua evolugdo em termos gerais, assim como na ordem juridica
nacional.

Posteriormente, buscar-se-a pelo sentido que o principio da proporcionalidade
logra no dominio da concretizacdao do interesse publico sancionatorio, isto €, no ambito do
direito administrativo sancionatério.

Por ultimo, atender-se-4 as conclusdes que resultem da analise efetuada,
procurando evidenciar a relevancia que o principio da proporcionalidade colhe, no ambito

do referido dominio.
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2. O direito administrativo sancionatério. Consideragdes gerais

Ao iniciar o presente trabalho cumpre delimitar a respetiva area da analise. Esta
inscreve-se no ambito do direito administrativo sancionatorio buscando, neste, a razdo € o
sentido que nele cumpre o principio da proporcionalidade.

Cabe, pois, indagar pelas caracteristicas delimitadoras do referido campo, de
modo a firmar uma perspetiva inteligivel, conquanto geral, que auxilie na compreensao do
tema a tratar.

Assim, ao Estado, nas suas distintas vestes, encontram-se confiadas diversas
tarefas, prosseguidas de modos distintos, a que correspondem fungdes publicas diversas
(politica, legislativa, administrativa e jurisdicional).

O ambito da presente andlise, o direito administrativo sancionatdrio, insere-se no
dominio da fun¢do administrativa do Estado.

A Administragio encontra-se confiada a prossecucdo das necessidades coletivas
como tal identificadas em cada periodo historico, as quais, pela mediagdo politica, se
volvem em fins publicos a cuja prossecucdo a Administragdo se encontra obrigada, com o
proposito de realizar as expetativas comunitarias.

Os fins publicos, heteronomamente fixados, cristalizando o entendimento da
comunidade historica/politica a que se reportam, das necessidades coletivas a satisfazer,
orientam a atividade da Administracdo e determinam-na, quer organica, quer
funcionalmente (materialmente), quer ainda quanto ao modo de exercicio daquela, isto &,
juridico formalmente.

Estes fins apresentam-se em graus diversos de relevancia, sendo comum a
distingdo entre os interesses publicos primarios (v.g. o Bem Comum - paz, justica e bem-

. . . ~ .. ~ 1
estar), que acolhem em si o sentido orientador da atuacdo da Administragdo, e 0s

! “Corresponde a defini¢ciio que é feita por uma comunidade politicamente organizada daquilo

que convém a sua manutenc¢do e desenvolvimento’vd. Dias, José Figueiredo e Oliveira, Fernanda Paula,
“Direito Administrativo, Centro de Estudos e Formagado Autdarquica”, Coimbra, 2001, p. 6 € ss.
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interesses publicos secundérios ou instrumentais’, os quais se mostram essenciais a
prossecu¢do do interesse publico primdrio (v.g. interesses que se consideram um
instrumento necessario a realizagdo/afirmacdao do interesse publico primario — saude,
educagao, transportes, etc.).

Como se referiu, a Administracdo, em vista aos fins que constituem as suas
atribuicdes, estrutura-se de molde a prossecugdo mais eficiente dos seus propositos.

Tanto impde que se reconheca, na organizacao administrativa, uma estratificacao
estrutural composta ndo por uma mas por varias “Administragées Publicas”.

O modo de organizacdo administrativa importa o reconhecimento a diversas
entidades, publicas ou privadas, da competéncia para o exercicio do poder sancionatorio”.

O exercicio do poder sancionatorio pelas referidas entidades tem como
fundamento e limite os fins ou interesses que se lhes encontram, normativamente,
confiados (isto ¢, as suas competéncias®).

Atendendo as relevantes fun¢des da Administracdo e aos fins a cuja satisfagio se
dirige a sua atividade, esta reclama a coercibilidade das prescrigdes normativas dirigidas ao
referido designio.

Conquanto ndo tenha logrado entre nos® um tratamento legislativo

homogeneizador, destinado, nomeadamente, a estabelecer o quadro geral da atividade

2 “ A satisfacdo deste interesse [primario] vai exigir a individualizag¢do de pretensoes secundarias

do aparelho de direc¢do da comunidade que se traduzem na reserva para orgdos seus do encargo de prover
a realizag¢do ou satisfagdo.” Idem.

3 “Pode conceber-se teoricamente a “Administracdo Piblica” como uma unidade administrativa,
tendo como “orgdo superior” o Governo (nos termos do artigo 182.° da Constitui¢do). Trata-se, no entanto,
especialmente hoje, na sequéncia de fenomenos generalizados de pluralizacdo e de privatizag¢do, de uma
estrutura complexa, composta por um grande numero de entes publicos, que se agrupam, a diversos nivelis,
em sectores fundamentais — na realidade ha diversas «Administragoes publicas»” vd. Andrade, Vieira de,
“Ligoes de Direito Administrativo”, IUC, 2017 p. 14 ss.

* Vd. Roque, Miguel P., “O direito sancionatorio publico enquanto bissectriz (imperfeita) entre o
direito penal e o direito administrativo — a pretexto de alguma jurisprudéncia constitucional”, Revista de
Concorréncia e Regulagdo, Ano IV, n.° 14/15, 2013, p. 107, “Com efeito, uma “conce¢do (meramente)
subjetivista” da fungdo fungdo administrativa — nos termos da qual aquela soé poderia ser prosseguida por
orgdos pertencentes a pessoas coletivas publicas — encontra-se hoje definitivamente ultrapassada. Pelo
contrario, a fun¢do administrativa é agora prosseguida quer por pessoas coletivas publicas, quer por
pessoas coletivas privadas, munidas de uma “posi¢do de supremacia juridica”, funcionalizada a
“prossecugdo e satisfacdo de necessidades coletivas”.

V. g art.® 36° ss. do CPA.

% Como exemplo do estabelecimento de principios gerais orientadores da atividade administrativa
sancionatoria refira-se o caso espanhol (Ley 30/1992, de 26/11 Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, titulo IX “De la potestad sancionadora’).

Vd. Pequerio, Humberto Gosdlbez, “El procedimiento administrativo sancionador (teoria y
pratica)”, Editorial Dykinson, S.L., Madrid, 2013 Ahora bien, aparte de todas estas regulaciones
procedimentales sancionadoras de cardcter sectorial o especial, en el ordenamiento administrativo esparol
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sancionatoria da Administragio’, este campo vem a constituir na doutrina um dominio
diferenciado e um objeto de estudo autonomo.

O Direito Administrativo, maxime o direito administrativo sancionatorio, a par
com o Direito Penal, constituem o conjunto de respostas sancionatorias publicas aos
ilicitos que atinjam os valores postos a coberto da sua garantia.

Abstraimo-nos aqui, brevitatis causa, da distingdo detalhada entre ramos do
direito publico sancionador, maxime entre o direito penal e o direito administrativo
sancionatério® sendo certo que ambos integram direito sancionatério publico’.

Dos esforcos analiticos que tém tido o direito administrativo sancionatorio por
objeto, resulta que este pode definir-se como o conjunto de meios aptos a prevencao,
reprovacao e san¢dao dos comportamentos que ponham em perigo os fins da atuacgdo
Administrativa.

Historicamente, entendia-se a dicotdmica relagdo prevencdo/repressdo como
aquela que separava a sancao policial (administrativa sancionatoria) da sanc¢ao penal.

Esta fronteira entre os propositos das respostas sancionatdrias publicas diluiu-se,
por via do reconhecimento atual de propositos repressivos na atividade administrativa

sancionatdrio, sendo hoje pouco considerada.

estd presente una importante regulacion general del procedimiento sancionador, constituida, en primer
término, por los llamados “Principios del procedimiento sancionador” estabelecidos en los articulos 134-
138 de la LRJPAC.”

" Martins, Licinio Lopes, “A actividade sancionatoria da Administra¢do e o novo Coédigo do
Procedimento Administrativo”, Comentdrios ao Novo Codigo do Procedimento Administrativo, Vol. II, 3¢
ed., AAFDL edt., 2016, p. 602, “Alias, considerando a relevancia daquela atividade e com tendéncia para
assumir contornos cada vez mais amplos e diversificados (...) afigurar-se-ia até oportuno ponderar a
hipotese da elaboragdo de uma lei geral ou uma lei-quadro da (ou sobre a) actividade sancionatoria da
Administragdo.”

¥ Roque, Miguel P., ob. cit., p. 113 quanto a distingéo entre os dois ramos do direito sancionatério
publico refere o autor, “nos dias de hoje, a distingdo mais intuitiva entre um e outro ramo juridico reside na
circunstdncia de, no limite, o Direito Penal poder desembocar na aplicacdo de uma san¢do privativa da
liberdade pessoal, enquanto o Direito Administrativo Sancionatorio, em sentido amplo, apenas se
circunscreve a outras formas de sangdo, que passam pela restrigdo de direitos fundamentais distintos da
liberdade pessoal.”

? A este respeito vd. Roque, Miguel Prata, ob. cit., p. 106 ss. o qual, reportando-se ao “dualismo
funcional entre o Direito Penal e o Direito Administrativo” refere: “(...) Duvidas ndo restam que esse bloco
de fontes normativas que da pelo nome de Direito Sancionatorio, em sentido bem amplo, ndo pode sendo ser
qualificado como proprio do Direito Publico. Sucede, porém, que ele abrange todas as expressoes de
exercicio do poder sancionatorio, cometido a orgdos de pessoas coletivas publicas (ou privadas)
encarregues da prossecugdo de fungoes publicas, sejam elas jurisdicionais ou administrativas. Entre  essas
manifestagées de poder sancionatorio destaca-se, sem margem alguma para duvidas, o exercicio do poder
punitivo penal. (...) Com ele convivem ainda: i) o “poder sancionatorio contraordenacional”; ii) o “poder
sancionatorio disciplinar (publico)”; iii) o “poder sancionatorio financeiro”; e iv) o “poder sancionatorio
administrativo”’, em sentido estrito.”
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Embora os fins publicos justifiquem, em grande medida, respostas sancionatorias
preventivas destinadas a acautelar o cumprimento das imposi¢cdes normativas tendentes a
realizag¢do dos fins publicos, ¢ certo que esse proposito ndo enquadra, atualmente, todas as
respostas sancionatorias administrativas,

O direito administrativo sancionatdrio tem por objeto de estudo, as medidas e o

exercicio do poder sancionatorio por parte da Administragao.

Qs

Este exercicio do poder sancionatorio corresponde a faculdade que
Administracdo ¢ reconhecida de sancionar, de per si, os ilicitos que violem a ordem a
ordem administrativa.

No ambito do direito administrativo sancionatdrio, ¢ possivel evidenciar
categorias diversas, as quais sao identificaveis pela realidade social que buscam ordenar e
pelas distintas realidades juridicas a que se reportam.

As diversas categorias de ilicitos correspondem diferentes modos de reacdo da
Administragdo, os quais correspondem a resposta sistémica publica (administrativa), para
obviar as causas e efeitos do comportamento delituoso.

Quando considerada a natureza das referidas respostas sancionatorias, verifica-se
que estas respeitam a: san¢des cuja aplicacdo € prerrogativa da Administragdo; bens
juridicos de grande amplitude (interesses difusos); bens juridicos caracterizados pela
menor intensidade axiologica.

Acresce que, para autonomizagao da categoria da sangdo administrativa publica, é
habitual referir o elemento organico da sua origem. Assim, serdo san¢des administrativas
publicas aquelas que emanam das autoridades administrativas.

Distinguem-se ainda quanto aos bens juridicos tutelados com a sua aplicagdo (v.g.
ambiente, mercados financeiros, saude, cultura, ordem publica, etc.), os quais sao
identificados como de menor relevancia axioldgica, por oposi¢do a san¢do penal, associada
aos valores essenciais da comunidade.

Embora a referida distingdo ndo possa valer de modo absoluto, dado existirem
ilicitos administrativos que reclamam censura ética equivalente a de alguns ilicitos de
natureza penal, o certo ¢ que, tendencialmente, os valores protegidos pela sancdo

administrativa respeitardo a valores comunitarios, de carater geral (interesses difusos).
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No ambito do direito sancionatério publico, sdo identificaveis: o ilicito
administrativo em sentido estrito, o ilicito disciplinar e o ilicito de mera ordenacio social.'

Ao ilicito administrativo em sentido estrito!' subsumem-se as sangdes
administrativas dirigidas as atuacdes delituosas, nao enquadraveis nos ilicitos disciplinar
ou de mera ordenagdo social.

A categoria do ilicito disciplinar reconduzem-se os comportamentos de quem,
enquadrado por uma relacao de direito administrativo, infringe os deveres funcionais que
regem essa mesma relacao, desencadeando uma resposta sancionatdria publica.

Cabem nesta categoria as situacdes de responsabilidade disciplinar dos
trabalhadores da Administragdo, enquadrados na estrutura da administragdo publica e
sujeitos ao principio da hierarquia, assim como dos titulares de cargos dirigentes.

Na mesma circunstancia se encontram os profissionais inscritos nas ordens
profissionais'? sujeitos as regras deontolégicas e a acdo disciplinar destas, e ainda a
infracdo a deveres de disciplina por parte dos sujeitos que se encontrem numa relagdo
duradoura com estabelecimento publico (v. g. alunos estabelecimento de ensino publico).

Quanto ao ilicito de mera ordenagdo social, caracteriza-se pelo conjunto de
prescricdes normativas, que visam a protecdo de valores comunitarios relevantes, e
determinam a conduta dos particulares, de modo negativo ou positivo, de cuja violagdo
resulta o ilicito contraordenacional, para o qual se cominam san¢des pecuniarias (coima).

Esta breve exposicdo, serve de intrdito ao enquadramento do direito
administrativo sancionatdrio cuja caraterizagdo, necessariamente abreviada, se buscou

concretizar.

' Martins, Licinio Lopes, Sumarios de apoio as aulas, policopiados, FDUC, 2017/2018.

" A4pud Roque, Miguel P. ob. cit. aqui se incluem v. g. “As medidas sancionatérias no ambito de
relagoes emergentes de contrato administrativo”.

2.0 proposito das associagdes publicas profissionais ¢ a “satisfacdo de necessidades especificas”,
isto €, a prossecucdo de um interesse publico que o Estado ndo possa garantir diretamente, ou seja melhor
assegurado por esta via, vd. n.° 4 do art.° 267° da CRP.
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2.1 Sangao administrativa. Nogao

Ao incidir a analise na sancdo'” administrativa hi que atender, com vista 4 sua
definicdo, aos elementos que nela convergem e de onde decorre o seu sentido Unico e
diferenciador.

Trata-se de uma consequéncia juridica desfavoravel, de sentido punitivo, imposta
a um sujeito, fisico ou juridico, em resultado da violagcdo culposa de um dever
normativamente tutelado, sendo que, quer a identificagdo da conduta ilicita quer o
exercicio do poder sancionatério cabem a Administragio'”,

Do conceito exposto resultam varias carateristicas que devem encontrar-se
presentes para que possamos afirmar a presenga de uma san¢do administrativa.

H4 que tratar-se de uma cominagdo normativa, ou seja, deve encontrar-se
previamente estatuida, em obediéncia ao principio da legalidade' (cf. art.° 266°, n.° 2 da
CRP e 3° do CPA).

Tal pressuposto legal resulta de uma decorréncia do principio do Estado de
Direito e consubstancia uma garantia de defesa dos direitos dos administrados.

Acresce que, a consequéncia para o comportamento delituoso ha-de revelar-se de
efeito negativo, quer se trate da imposi¢ao de uma sanc¢do pecunidria (v.g. coima no direito
da mera ordenacao social), da resolucao sancionatoria de um contrato publico, da proibi¢ao

do exercicio de uma atividade, etc.

" Neves, A. Castanheira, Relatério, Coimbra, 1976, p. 18 ss “” San¢do” é o termo que utilizamos
num sentido amplo e decerto o mais correcto — além de ser o etimologicamente mais pertinente: sancio, de
sanciere, implica consagrar, tornar sanctum, confirmar algo no seu valor auténtico — para exprimir a
confirmagdo prdtica (efectiva) de uma inteng¢do juridico-normativa ou a conversdo desse normativo nos
efeitos que o tornam praticamente efetivo.”

Prates, Marcelo M., “San¢@o administrativa geral: Anatomia e Autonomia”, Almedina, 2005,, p.
54 avanga com a seguinte no¢do” sancdo administrativa é a medida punitiva prevista em ato normativo, que
pode ser aplicada diretamente pela Administra¢do no dmbito das suas relagées juridicas gerais, a quem, sem
Justificagdo, deixe de cumprir um dever administrativo certo e determinado normativamente imposto.”

' Nesta se inclui, a Administragdo direta e indireta, as Autoridades Reguladoras Independentes, as
Autoridades Administrativas Independentes, assim como as Administragdes auténomas (territoriais e
corporativas).

' Vd. Roque, Miguel P. ob. cit. p. 125, “certo é que nenhuma “norma sancionatéria” pode furtar-
se ao estrito respeito do “principio da legalidade. De onde decorre ndo ser necessario langar mdo daquele
principio mais especifico [o principio da legalidade penal] para garantir o vinculo de previsibilidade a que
estdo sujeitas todas as “normas sancionatorias publicas””
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Porém, nem todas as medidas de contetdo desvantajoso ou negativo configuram
sancdes administrativas.

Embora de sentido desfavoravel certas medidas, v.g. as medidas de policia, de
reposicio da legalidade'®, a revogacdo de atos favoraveis em resultado do inadimplemento
do modo ou condi¢ao pelos obrigados, ndo constituem medidas sancionatdrias.

As referidas medidas promovem o restabelecimento da legalidade ou a prevengao
da consumacdo da violagdo do interesse publico ou seus efeitos. As medidas
sancionatorias, predominantemente, realizam a resposta retributiva'’ do sistema
administrativo sancionatorio aos comportamentos delituosos.

Do cotejo anterior resulta que as medidas de cunho desfavordvel, que nao
correspondem a sanc¢des administrativas, ndo manifestam qualquer inteng¢dao punitiva na
sua realiza¢do'®.

A resposta sancionatdria pode visar, indistintamente, sujeitos fisicos e juridicos, e,
igualmente, entidades, 6rgaos ou trabalhadores publicos.

A aplicagdo destas san¢des encontra-se confiada a Administra¢do'’, constituindo
reserva da fun¢do administrativa, cabendo-lhe a identificacdo dos comportamentos ilicitos,
a instrugdo dos procedimentos sancionatorios e a decisdo sancionatoria.

A cumulagdo, na Administragdo, dos poderes instrutérios e decisorios, com a
concomitante prerrogativa de por ato unilateral definir a posicao juridica dos sujeitos dessa
atividade sancionatoria, pode colocar reservas quanto a juridicidade/constitucionalidade
dessa competéncia, atendendo a que, além do mais, a Administracdo exerce o poder
sancionatério em matéria de prote¢do de interesses publicos, que lhe cabe prosseguir, ou

seja, em interesse proprio.

oy g. o encerramento de estabelecimento que funcione sem que se encontre devidamente
licenciado ou o caso da demoli¢do de obras ndo licenciaveis, art.° 106 do RJUE.

7y g. Roque, Miguel Prata, ob. cit., p. 108, “san¢do” (ou “sanctio”) corresponde a uma via de
restabelecer o respeito social/comunitario por algo que deve ser “sagrado” e “inviolavel”, mediante a
sujeicdo do infrator a uma “puni¢do”. O restabelecimento da ordem publica (e das prescri¢ées normativas)
obtém-se, assim, por via do exercicio de poderes sancionatorios publicos.”

Vd. Gomes, Vitor, “As san¢des administrativas na fronteira das jurisdigdes. Aspectos
jurisprudenciais”, CJA n.° 71, 6 e ss. o qual refere “ e a jurisprudéncia administrativa também tem afirmado
constituir a finalidade da medida, objectivamente determinada a partir do seu conteudo e pressupostos
segundo a norma que a estabelece, o critério distintivo fundamental entre sangoes e medidas de reposi¢do da
legalidade”. Cf. Ac. STA 120/08 ob. cit., p. 10.

¥ Vd. Roque, Miguel P. ob. cit. p. 107.

A relevancia do principio da proporcionalidade no &mbito do direito administrativo sancionatorio

16



Nao deixa de ser manifesto que o exercicio do poder sancionatdrio, por parte da
Administragdo, concorre com o poder judicial ao qual se encontra confiado a aplicacdo da
justica, isto €, a atividade tendente ao controlo e san¢ao dos comportamentos delituosos.

Esta concorréncia, no que respeita ao principio da separacdo de poderes, ¢é
potencialmente geradora de tensdes, as quais hdo-de resolver-se submetendo as decisdes
sancionatorias da Administragdo ao controlo judicial por parte dos tribunais, regra geral,
aos tribunais administrativos, constituindo uma excecdo o caso do direito de mera
ordenacao social cujas decisdes se encontram, maioritariamente, sujeitas ao escrutinio dos
tribunais judiciais®.

Esta exigéncia decorre ainda do principio da tutela jurisdicional efetiva,
constitucionalmente consagrado (cf. arts. 20°, n.° 1 e 268° n.° 4 da CRP), o qual determina
que a todos ¢ reconhecido o direito de acesso aos tribunais para recurso das decisdes que
lhe sejam desfavoraveis.

No seguimento da, breve, resenha realizada a propdsito do sentido devido ao
conceito de sancdo, proceder-se-a a identificacdo, no universo do direito administrativo

sancionatdrio, das diversas formas de respostas sancionatorias.

2 pd. o caso das contraordenacdes urbanisticas as quais por forca da alteragio introduzida pelo DL
n.° 214-G/2015, de 02/10 a Lei n.° 13/2002, de 19/02 (ETAF) passaram a ser objeto de controlo pelos
tribunais administrativos, contrariando o regime regra do RGCO (DL n.° 486/99, de 13/11, na redagdo atual),
v. g. art.° 61°.

A opgao pela atribuicdo genérica da competéncia para a fiscalizagdo das decisdes condenatorias,
proferidas pelas autoridades administrativas em matéria de mera ordenagdo social, conforme refere Roque,
Miguel P., ob. cit., p. 137, ndo deixa de ser curiosa ‘jd que o proprio Eduardo Correia, autor moral (ou
instigador) do regime juridico contraordenacional hoje vigente alertava para os maleficios de manter aquele
regime ‘“refém” do Direito Penal e preconizava que fossem os tribunais administrativos dotados de
competéncia jurisdicional, em matéria contraordenacional.”
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2.2 Tipos de sangao administrativa

Compreensivelmente, atendendo a pluralidade de interesses confiados a promog¢ao
da Administracdo, a sua organica e a fonte dos deveres violados, as respostas
sancionatdrias administrativas, isto €, as san¢des administrativas, apresentam-se diversas,
sendo mister evidenciar a variedade das mesmas no atual quadro juridico.

Assim € que, consoante o contexto em que se produza a violagdo dos deveres
impostos aos particulares, assim sera a respetiva resposta do sistema posto em ordem a
defesa dos bens acometidos a guarda da Administracao.

Neste contexto, ¢ possivel identificar as respostas sancionatorias que respeitam a
infragdo de deveres funcionais, relativamente aos sujeitos que se encontram numa relacao
especial com a Administragao.

Nesta circunstincia encontram-se os funcionarios e trabalhadores do Estado,
assim como, ad exempla, os alunos de um estabelecimento de ensino, os quais, enquanto
enquadrados no respetivo estatuto, se encontram sujeitos a regras destinadas a assegurar o
regular funcionamento da organizacdo em que se inserem, sendo punido o desvio que faga
perigar a prossecu¢do dos respetivos fins. Reportamo-nos aqui a sangdo disciplinar
(publica).

Ao mesmo nivel, mas distinto do ilicito disciplinar tout court, encontram-se as
infragdes praticadas no ambito das profissdoes reguladas, nomeadamente no que respeita
aos sujeitos integrados nas associacdes publicas, de que as ordens profissionais sao
exemplo. Cabe a estas organizagdes, associagdes de direito publico, salvaguardar o
interesse publico, autorregulando profissdes cujo exercicio exige a autonomia técnica dos
seus membros.

Em resposta a lesdo ou perigo de lesdo de bens juridicos gerais, postos a cargo da

Administragdo emergiu o ilicito de mera ordenagdo social’'. Esta figura juridica, cuja

! Vd,. Prates, Marcelo M., “A punigdo administrativa entre a sangio contraordenacional e a sango
administrativa”, CJA, n.° 68, p. 6 ss. que refere “o que cria a diversificagdo entre infracoes e sangoes
administrativas ou infragcdes e sangoes contra-ordenacionais ndo é nenhum critério intrinseco ou
substancial, mas sim uma escolha legislativa”.
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génese decorreu do movimento de descriminalizagcdo ocorrido em meados do século XX,
em reagdo a hipertrofia do Direito Penal, rapidamente ganhou preponderancia entre os
mecanismos sancionatérios, multiplicando-se as areas da sua intervengao.

Caraterizada pela estatui¢do prévia de uma cominagdo, em regra uma san¢ao
pecuniaria, a coima®, em resposta a um ato ilicito, tipico e culposo. A estas medidas
pecunidrias, aplicaveis a titulo principal, podem acrescer ainda sang¢des acessorias.

Resultam evidentes as semelhancas entre a san¢do contraordenacional ¢ a sancao
penal, tendo esta Gltima servido de modelo a constituigdo daquela.

A sancdo contraordenacional resulta da violacdo de wvalores erigidos pela
Administragdo como relevantes para a comunidade, cuja cominagdo se encontra tipificada
em ordem a sua protegao.

As sangdes descritas acrescem as sangdes relativas ao (in)cumprimento contratual
(sequestro, resolu¢do sancionatoria, etc.), as quais emergem de uma relacdo contratual
estabelecida com a Administracdo e da violagdo dos deveres contratuais.

A par destas sdo identificaveis diversas sangdes administrativas, inominadas, as
quais representam, igualmente, consequéncias desvantajosas impostas aos infratores™.

Refira-se que, as san¢des administrativas ndo devem confundir-se com a atividade
administrativa que resulta na pratica de atos de conteudo desfavordvel (v.g. os que se
destinam a repristinacdo da legalidade, os atos revogatorios).

Cabe refletir que a atividade sancionatdria obedece a principios proprios, ordem
substantiva e de ordem processual, a que ndo se encontram sujeitos os atos de conteudo
desfavoravel, de indole meramente repristinatoria.

A atividade sancionatoria rege-se pelo principio da culpa, pela
intransmissibilidade (pessoalidade art.® 30°, n.° 3 da CRP) da san¢ao e pressupde um ilicito
administrativo, isto ¢ a transgressdao a uma norma de conduta ou medida administrativa. As
sangdes concretizam-se em medidas tdo diversas como sangdes disciplinares, multas

contratuais, resolugdo sancionatoria, coimas, inibi¢do do exercicio de atividades, etc.

2 A expressio coima ou caliinia remonta & tradigdo medieva das penas pecuniarias devidas ao rei,
ao senhor da terra ou aos ofendidos pelos agentes de certos delitos.

» A este proposito considera-se o ilicito administrativo em sentido estrito, i. ¢ “as condutas de
particulares punidas por uma decisdo da Administra¢do adotada fora do quadro disciplinar e da ordenagdo
social”, v. g. medidas sancionatorias no ambito de um contrato administrativo, resolucdo sancionatoria cf.
art. 333° do CCP, a caducidade sangdo Martins, Licinio Lopes, “Sumarios (...)”.
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As sangdes administrativas, definidas como medidas de indole repressiva,
unilateralmente aplicadas pela Administragdo, com vista a punir/reprimir comportamentos
desviantes de deveres, normativamente fixados, tem de reconhecer-se uma inten¢ao
punitiva que ultrapassa o proposito da mera prevencao ou cessagdo da infracao em curso.

A intensidade da resposta sancionatoria encontra-se, contudo, limitada e devera
obedecer a critérios que respeitem o nucleo essencial dos direitos dos sujeitos por ela
atingidos.

Nesta matéria, o principio da proporcionalidade mostra-se um critério efetivo de
decisdo ao fixar limites a intervenc¢ao sancionatoria e obrigando a uma fundada ponderagao
dos bens e interesses em confronto.

A convocagao do referido principio, no dominio do direito administrativo
sancionatdrio, justifica-se, além do mais, pelas carateristicas das san¢des administrativas.

Com efeito, verifica-se que estas evidenciam uma “relativa indeterminagdo da
definicdo dos ilicitos e considerdvel amplitude das san¢des.”*

Essas circunstancias na medida em que ampliam a discricionariedade da atividade
sancionatdria, pugnam, para garantia dos sujeitos objeto da intervengao sancionatoria, pela
intervengdo do critério mediador da proporcionalidade.

O controlo judicial, destinado a apreciar a regularidade da aplicacdo das medidas
sancionatdrias, encontra-se, em regra, reservado aos tribunais administrativos, sendo
excecdo o regime regra das contraordenacdes as quais se encontram reservadas ao

escrutinio dos tribunais comuns/judiciais.

* Vd. Martins, Licinio Lopes, “4 actividade sancionatéria da Administragdo (...)”, p. 615.
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2.3 Sangao administrativa e figuras proximas

Cumpre destarte distinguir entre a san¢ao administrativa e as figuras que, face as
semelhancas que com aquelas partilham, se mostram confundiveis.

As sangdes penais (penas, multas, medidas de seguranga) mostram-se proximas
das sancdes administrativas, maxime relativamente as sang¢des contraordenacionais, sendo
que entre estas existem carateristicas que, se consideradas apenas na sua formulacao
abstrata, seriam suscetiveis de conduzir a conclusdo de que ambas desempenham o mesmo
papel no quadro sancionatério do Estado.

Porém, ¢ consabido que as sangdes penais visam os comportamentos criminais, €
representam, na expressao do poder repressivo do Estado, a ultima ratio na defesa dos
interesses essenciais da comunidade.

A concretizacdo do que sejam os interesses essenciais cabe a comunidade politica,
sendo que os contornos historicamente concretizados sao fluidos por natureza e
insuscetiveis de uma cristalizagdo perene e universal.

Contudo, podemos avangar que a Administragdo prossegue igualmente interesses
de relevante proeminéncia comunitdria, de modo geral e abstrato, prevenindo contra lesdes
ou perigo de lesdo desses mesmos bens e promovendo a realizagdo efetiva dos mesmos.

O critério apontado, da importancia geral dos interesses prosseguidos pelo Estado
na agdo penal, apenas serd determinante nos casos em que as sangdes administrativas
prossigam interesses individualizados e concretos, ja ndo quando a Administragdo use dos
referidos meios em defesa dos bens gerais a semelhanga do que sucede com o Direito
Penal.

Donde resulta que, da definicdo avancada, o critério qualitativo se mostra
insuficiente para determinar, com rigor, a fronteira entre os tipos de san¢do em apreco.

Acresce que, como sucede no direito da mera ordenagdo social, os bens tutelados
sao da mesma espécie, sendo alguns dos que encontram guarida no seu ambito o resultado

de uma descriminalizagdo anterior.
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A par da diferente espécie ou mérito dos bens objeto da protecdo das duas ordens
sancionatérias ¢ referido como critério distintivo, a intensidade dos comportamentos
delituosos ¢ a intensidade da gravidade da violacdo das disposi¢des normativas.

Dito de outro modo, a intensidade da culpa ou da ilicitude ou o maior grau de
censurabilidade social devido as sang¢des penais, no cotejo com as san¢des administrativas.

Na verdade, qualquer um dos elementos de per si se mostra incapaz de apreender
a esséncia material de cada um dos blocos sancionatorios, pelo que se mostra necessario
recorrer a combinagao dos elementos distintivos a fim de esclarecer o sentido tunico das
referidas respostas sancionatdrias.

Aos referidos critérios acresce o critério de carater formal/organico no que
respeita a sua aplicagdo: as sangdes penais sao da competéncia dos tribunais, ao passo que
sdao da competéncia da(s) Administracao(des) as sangdes administrativas.

Em ultima andlise, o critério mais relevante ¢ o de que s6 ao Direito Penal ¢
legitimo aplicar sangdes restritivas da liberdade®.

Cabe distinguir igualmente as san¢des administrativas das medidas de policia.

As primeiras, manifestam uma intengdo punitiva e repressiva que as segundas
falta.

De facto, as medidas de policia visam essencialmente prevenir, cessar ou limitar a
lesdo ou o perigo de lesdo dos bens coletivos, constituidos em fins publicos por via da sua
estatui¢ao normativa.

Ainda que as sancdes administrativas ao punir comportamentos, comissivos ou
omissivos, violadores de normas de comportamento destinadas a zelar pela manutengdo do
interesse publico, resultem, pelo exemplo que veiculam, numa prevencao geral, ndo ¢ esta
a sua inten¢ao dominante.

O proposito das sangdes administrativas € reagir a violacdo consumada do
interesse publico, ao invés, as medidas de policia antecipam a referida violagao, buscando

a sua nao consumacao.

» No ordenamento juridico alemdo, § 96° da OWIG ¢ admissivel a “prisdo de constrangimento”
(Erzwingunshaft), ou seja, a conversdo da coima ndo paga em prisao subsidiaria, a semelhanga do que entre
nés sucede quanto as multas penais vd. Brandao, Nuno, “Crimes e contra-ordenagoes: Da cisdo a
convergéncia material, ensaio para uma recompreensdo da relagdo entre o Direito Penal e o Direito
Contraordenacional”, Coimbra, 2016, p. 89.
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Dado o carater cautelar das medidas de policia, estas revestem diversas formas
apenas concretizaveis no cotejo da situagdo concreta, mostrando-se justificaveis quando
idoneas, necessarias e adequadas, impedindo a efetivacao da lesdo a que visam obviar.

Como se percebe, trata-se de medidas cuja aplicagdo cabe a Administragao no uso
do seu poder tutelar do interesse publico.

As medidas de policia mostram-se de carater provisorio, cuja duragdo ndo devera
exceder (necessidade) o essencial, quer em intensidade quer em grau, aos bens que visa
proteger.

As sangdes administrativas tendem a producdo de efeitos de cardcter nao

transitivo.
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3. O principio da proporcionalidade. Consideragoes gerais

E inquestionavel, face a pluralidade de interesses confiados a protegdo da
atividade administrativa, a existéncia de tensdes entre os bens e valores consignados como
objeto da promog¢ao administrativa e a comunidade dos administrados, quando visados pela
atuacdo sancionatoria daquela.

A atividade administrativa claudicaria ante o incumprimento das determinagdes
normativas, aprestadas a promog¢do do bem publico, caso lhe ndo fosse associado um
elemento de coercibilidade.

As san¢des administrativas, a semelhan¢a dos demais modos cominativos
dispostos a promog¢ao do cumprimento dos comandos normativos, pressupdem a liberdade
individual e, no exercicio desta, a possibilidade do desvio as normas gizadas a prossecu¢ado
do interesse publico.

Configuradas em reacao a violacdo das normas de conduta social, ordenadas
segundo o quadro de valores vigente na comunidade politica em determinado contexto
historico, as san¢des administrativas constituem a resposta sistémica a violagdo do status
quo.

A coercibilidade ¢ uma carateristica, desde sempre, associada 4 ideia de Direito®®
isto ¢, a faculdade de impor coercivamente o cumprimento de um comando normativo,
como condi¢do da garantia/existéncia do préprio Direito.

Qualquer resposta sancionatoria imprime ao Direito a ideia da necessidade de
conformidade com os comandos normativos legitimamente postos.

O mesmo vale para as san¢des administrativas, as quais conferem coercibilidade
as normas de conduta que zelam pela realiza¢ao do interesse publico.

Contudo, ndo obstante a relevancia que assume a efetivacdo do interesse publico,

o exercicio do poder sancionatério administrativo ndo pode assumir-se ilimitado,

*® Vd. Neves, A. Castanheira, ob. cit., p. 22 ss. “Numa palavra, o direito ndo pode bastar-se com
uma validade simplesmente normativa, exige simultaneamente uma “validade factica” pelo que a sua fungdo
imediatamente prescritiva, enquanto principio de acg¢do, acresce na verdade a fung¢do sancionatoria,
enquanto critério de sangdo.”
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privilegiando apenas o interesse publico violado com absoluta desconsideracdo dos
interesses concorrentes, nomeadamente o interesse dos sujeitos objeto da atividade
sancionatoria.

A atuacdo sancionatéria da Administragdo, a semelhanca de qualquer atividade
administrativa, encontra-se cerceada pelos principios vigentes nesta matéria®’.

De entre estes, o principio da proporcionalidade manifesta particular
preponderancia, afirmando-se, desde meados do século passado, como fundamento basilar
na atuacdo administrativa em geral, e, dentro desta, da atividade sancionatoéria em
particular.

O principio da proporcionalidade reclama intervencao, desde logo, na génese dos
meios sancionatorios, determinados pela comunidade politicamente legitimada.

Este determina, em coeréncia com a racionalidade que pressupde, que a
intervengdo sancionatdria apenas seja considerada quando ndo possa em absoluto ser
dispensada, mostrando-se necessaria a realizacdo do interesse publico.

Igualmente a escolha e configuracdo dos meios sancionatorios devem ser de
molde a limitar os seus efeitos aos adequados a protecdo do bem juridico violado,
pugnando pelo respeito dos bens postos em crise com a atua¢ao sancionatoria.

No que respeita a atividade sancionatdria administrativa é possivel observar a
influéncia do principio da proporcionalidade na opgao politica entre as san¢des penais e as
san¢Oes administrativas, maxime as sangdes contraordenacionais.

Historicamente nem sempre assim foi, verificando-se que a Administracdo gozava
de um poder amplo de conformacdo da sua atividade, nomeadamente sancionatdria,
subordinando a sua atuacdo, fundamentada na salus publica, os direitos conflituantes.

A ideia de limitagdo da atividade administrativa surgiu, num primeiro momento,
associada a limitagao da intervencao da atividade publica na esfera privada em homenagem
a uma compreensdo jusnaturalista de uma pré-existéncia dos direitos fundamentais, assim
como da fundamentac¢do dai decorrente do poder do Estado.

A limitagdo da atividade do Estado de Policia constitui o radical de sentido do
caminho a trilhar, o qual veio a, por modos vdrios, resultar numa miriade de limites

impostos a atividade administrativa.

Ty, g. os principios da prossecucdo do interesse publico e da protecao dos direitos e interesses dos
cidaddos, da igualdade e boa fé, da legalidade, da justica e imparcialidade, da participagdo entre outros.
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Além da intervengdo referida, o principio da proporcionalidade resulta num
comando dirigido a pratica administrativa cuja relevancia avulta quando visamos a
aplicacdo de sanc¢des pela Administracao.

E neste dominio que o presente estudo se concentrara, procurando elencar as
condi¢des do exercicio do poder sancionatdrio pela Administragdo, proporcionadas pela
vigéncia do referido principio.

E seguro antever que a opc¢do pela acdo mediadora do principio da
proporcionalidade representa um certo entendimento do que deve ser a atuacdo da
Administragdo e, porque erigido em principio geral de Direito, a atuagdo do Estado em
geral, integrando outrossim a ideia de Estado de Direito.

O principio da proporcionalidade ¢ visceral na concegao atual do Estado, sendo
que historicamente, previamente a sua consagracdo expressa, era entendido como
resultando do principio do Estado de Direito.

Ainda que, conforme se vera, seja hoje inquestionavel a autonomia do principio
da proporcionalidade, a sua compreensdo inicial, no ambito daquele outro principio, ¢ a
expressao da incindibilidade entre a ordem pressuposta pelo Estado de Direito e a atuagao
desse mesmo Estado.

Por outras palavras, o principio da proporcionalidade resulta da compreensao da
relacdo entre Direito e Estado e entre este € a comunidade a qual o Direito se dirige e sobre
a qual o Estado exerce a sua influéncia.

O referido principio surge como a expressao da atuacao legitima do Estado, como
padrdo em cujo cotejo se aprecia a validade da acdo estatal, nomeadamente da
Administragdo e, particularmente, da intervencao sancionatoria.

Assim, a interven¢do sancionatoria da Administracao, para que possa considerar-
se conforme ao Estado de Direito ha-de mostrar-se conforme ao principio da
proporcionalidade.

Sendo certo que, a semelhanga das demais construgdes juridicas, o principio da
proporcionalidade ¢ dinamico e plastico, ndo sendo indiferente aos conceitos prevalentes
na comunidade juridica em cada momento historico, também este reflete as ideias vigentes
sendo passivel de distintos entendimentos suscetiveis de individualizagdo ao longo da sua

historia.
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Procurar-se-a4 identificar a compreensdo histérica de que o principio da
proporcionalidade foi objeto, ainda que de forma epidérmica, visando estabelecer-se qual o
entendimento atual do mesmo, de molde a verificar a sua concreta atuacao no dominio a

que nos reportamos.
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3.1 Breve analise historica

O principio da proporcionalidade atual ¢ o resultado da evolugdo da sua
compreensdo ao longo das épocas.

Nesta breve analise historica procura-se referir os elementos etioldgicos presentes
no desenvolvimento do principio, numa busca dos sentidos emergentes em cada ocasido e
das razdes que determinaram a sua convocagao.

A ideia de proporcionalidade, referida a ideia nuclear de
justica/proporcao/igualdade ¢ algo de remoto, sendo possivel identifica-la na Antiguidade
em Aristoteles™.

Para este, discorrendo a propdsito da distribuicdo justa “de honras, de dinheiro ou
das outras coisas que sdo divididas entre aqueles que tém parte na sua constituicio” >’ a
igualdade resultava da proporcionalidade concetualizada como a relagao estabelecida entre
0 merecimento € a concreta distribuicao operada.

Esta ideia de justica, distributiva, assente na distribuicdo proporcional, resultaria
em igualdade a qual se identificava, em ultima andlise, com o justo.

A proporcionalidade encontrava-se assim, ontologicamente associada a ideia de
justica.

No direito romano ¢ possivel divisar, na méaxima suum cuique tribuere, uma
referéncia a proporcionalidade e adequagdo enquanto principio de conduta e decisao.

Aquela nocao haveria de ser prosseguida por autores como Toméas de Aquino, na
Summa Theologica, o qual assentou na relacdo entre proporcionalidade, igualdade e

justica, o pensamento que lhe dedicou.

% A proposito da evolucdo histérica do conceito v. g., entre outros Canas, Vitalino,
Proporcionalidade (Principio da), Dicionario Juridico da Administragdo Publica, Lisboa, 1994 do mesmo
autor O principio da proibi¢do do excesso: em especial, na conformacgdo e no controlo de atos legislativos,
FDUL, 2016; Vicente, Laura Nunes, O Principio da Proporcionalidade, Uma abordagem em Tempos de
Pluralismo, FDUC, Instituto Juridico, Coimbra, 2014 ¢ Engle, Eric, “The history of the general principle of
proporcionality: an overview” (July 7, 2009). 10 Dartmouth Law Journal 1-11 (2012).

¥ Aristoteles, “Etica a Nicomaco”, livo V “o justo é, pois, uma espécie de termo proporcional
(...)” sendo que “a propor¢do é uma igualdade de razées” (...). “Eis ai, pois, o que é o justo: o
proporcional; e o injusto é o que viola a propor¢do. Desse modo, um dos termos torna-se grande demais e o
outro demasiado pequeno, como realmente acontece na pratica”.
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O principio da proporcionalidade haveria de conhecer novo impulso, sendo
erigido a principio geral de Direito pela mao de Hugo Grocio, na sua obra De Jure Belli ac
Pacis.

A obra ¢ atribuido o mérito da atualiza¢io do principio da proporcionalidade, pela
introdugdo da ideia de que os meios a empregar devem ter em consideracdo os fins
(resultado) a prosseguir.

Ao introduzir, na consideracdo devida a proporcionalidade, a relacdo entre meios
e fins, o autor abre caminho a ponderacao racional do que atualmente se designa por
proporcionalidade em sentido estrito, associando a justica dos fins prosseguidos a justiga
dos meios utilizados para aquela prossecugao.

Assim, ao binémio Aristotélico ¢ associado um terceiro elemento, o qual
evidencia a clara relevancia da propor¢ao necessaria entre meios e fins para que uma
interven¢do possa reclamar-se justa.

A ideia de proporcionalidade ndo tem ainda autonomia encontrando-se integrada
no conceito amplo de justica e de Direito".

A progressao do principio haveria de exacerbar-se com o advento do
intervencionismo estatal, sintomatico do Estado de Policia.

Caraterizado por um intervencionismo crescente, que se impunha, virtualmente, a
todas as atividades sociais, com a correspondente ingeréncia na esfera juridica privada, a
proporcionalidade propunha-se constituir um esteio a interferéncia estatal.

A ideia inicialmente avancada para lograr tal desiderato foi a do reconhecimento,
pelo Estado, do dever de limitar a sua intervencdo, na medida em que essa se cumprisse
com a compressao das posigoes juridicas dos cidaddos, ao rigorosamente necessario para
cumprimento dos seus fins legitimos.

Essa exigéncia equivalia a reconhecer o direito, ao polo passivo da relagdo com o

Estado, a menor desvantagem possivel e correspondia a relagdo avancada por Grocio da

3 As primeiras consideracdes relativas ao principio da proporcionalidade associam-no
ontologicamente a ideia de Direito, enquanto equilibrio ou propor¢do o principio era incindivel desta nocao.

O principio da proporcionalidade foi também associado ao principio da igualdade. Ainda que se
verifique a existéncia de uma racionalidade comum entre ambos, que busca a razoabilidade e equilibrio da
intervencdo estadual, a igualdade afere da ponderagdo das discrimina¢des normativamente determinadas e a
proporcionalidade verifica se, em face do resultado visado, o sacrificio imposto se mostra necessario e
adequado. Vd. Canas, Vitalino, “O principio da proibi¢do do excesso: em especial, na conforma¢do e no
controlo de atos legislativos”,p. 603 ss.
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exigéncia de ponderacdo entre os fins e os meios empregues na sua prossecugao,
mostrando-se legitimados os meios sancionatdrios que ocasionassem a menor diminui¢ao
dos direitos limitados com aquela intervengao.

Esta reagdo, assente numa concecao liberal do Estado e das liberdades individuais,
surgiu como limite e garante dos cidaddos contra a intervengdo descomedida da agdo
administrativa do Estado, constituindo-se a necessidade, expressdo do principio da
proporcionalidade, num principio geral da funcdo administrativa a qual a haveria de
considerar, nomeadamente, na sua intervencao policial.

A necessidade impunha-se ao Estado, rectius, a sua fungcdo executiva, nesta se
incluindo a atividade administrativa, como principio determinante da agao.

Em contrapartida, ao dominio legislativo era reconhecida ampla liberdade de
conformagdo da ordem social, encontrando-se liberto do freio da necessidade, porém, a
progressdo deste principio limitador da acdo estadual viria, inelutavelmente, a aplicar-se-
lhe.

Tanto viria a mostrar-se consequéncia da mudanga de paradigma da legitimidade
do poder do Estado, transitando da condi¢do absoluta, a qual tudo subordina as pretensoes
da atividade executiva, para aquela que decorre do entendimento do poder do Estado como
o resultado da representacao do poder outorgado pelo contrato social pelo povo, em cuja
representacao se exerce o poder e a administracao.

Esta concegdo, baseada no cidadao como sujeito de direitos, ndo reconhece que o
Estado possa, a outrance, usar de todos os meios postos a disposi¢ao da sua autoritas na
sua intervengao.

Pelo contrario, a atuagdo do Estado passa a ter de respeitar, pelo menos, o critério
da menor desvantagem possivel.

O caminho aberto pelo clima politico que conduziu ao reconhecimento da
limitagdo da interven¢do administrativa, prenuncia a expansdo do principio da
proporcionalidade e a subordinacdo de toda a atividade do Estado a este.

A ideia de que toda a atividade estatal deveria sujeitar-se a um corpo normativo,
enquanto garante dos direitos dos cidaddos, originou a ideia de Estado de Direito

(Rechtsstaat).
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Este conceito importa o reconhecimento da subordinacdo de toda a atividade
estadual ao Direito, por oposicdo ao que resultava da anterior praxis dos Estados
autoritarios (Obrigkeitsstaat).

A categoria do Estado de Direito, neste particular momento historico, significava
a subordinac¢ao de toda a atividade do Estado ao Direito.

O entendimento era ainda de indole maioritariamente formal, equivalendo-se a
Lei, isto €, ao elemento formal, tendo redundado na assun¢ao de que qualquer intervencao
estatal, contanto que respeitasse o elemento formal da sua producgdo, se encontraria
legitimada.

O advento do principio da proporcionalidade moderno situa-se algures na segunda
metade do século passado.

Este principio encontrava-se inicialmente insito a ideia de Estado de Direito,
refletindo ainda a nocdo de justificagdo da intervengdo estatal a luz da menor limitacao
possivel da esfera juridica dos particulares.

A mudanga de paradigma politico, operada com o fim da segunda Grande Guerra,
e a concomitante alteracdo da mundividéncia sobre a intervencdo do Estado,
reconhecendo-se-lhe agora um decisivo papel na conformacdo social, em muito
contribuiram para a nova configura¢ao do principio da proporcionalidade.

Assim, a tarefa de garantir as liberdades individuais, as quais ndo transitavam para
a disponibilidade do Estado por via do contrato social, na esteira das ideias liberais,
reconhecendo-lhes um amplo espago de liberdade de realizagcdo pessoal, ao Estado exigia-
se agora uma acao promotora dessas mesmas liberdades.

A intervencdo do emergente Estado Providéncia, amplia-se exponencialmente em
multiplices dominios, interferindo com maior intensidade na esfera privada numa
antinomica relacao.

Por um lado, reclama-se a interven¢ao do Estado na ativa promog¢ao do bem-estar
social reconhecendo-se bens, valores ¢ tarefas até entdo fora dos horizontes da sua atuagao.

Por outro, a maior intervengao estatal, empenhada na realizacdo do novo quadro
de valores, importa uma mais ampla ingeréncia na esfera juridica particular, possibilitando
maior discricionariedade naquela atuagao.

E da reagdo a ampla margem de discricionariedade que se reconhece emergente da

multiplicagdo das tarefas resultante do Estado Providéncia e da necessidade de identificar
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mecanismos de conten¢do das violacdes, efetivas e virtuais, decorrentes dessa agdo que
assoma o principio da proporcionalidade.

Este principio abre caminho como instrumento e critério da intervencao estatal,
fixando-lhe limites.

O mesmo principio emergiu no ordenamento juridico alemao, onde foi objeto de
tratamento doutrinal e jurisprudencial que lhe haveriam de imprimir as carateristicas atuais.

O principio da proporcionalidade ¢ uma criacao das exigéncias postas pelo Estado
providéncia do pos-guerra, da necessidade de defesa da esfera, crescente, dos direitos dos
cidadaos, maxime dos direitos fundamentais, contra aquela intervengao.

E ¢ por referéncia aos direitos fundamentais que o Tribunal Constitucional
Federal Alemdo (Bundesverfassungsgericht) haveria de proferir um acérddo’’,
paradigmatico nesta matéria, o qual veio a revelar-se determinante na configuragao do teor
do principio da proporcionalidade.

O referido Tribunal 1identificou, na densificagdo do principio da
proporcionalidade, trés subprincipios: a adequagdo, a necessidade, e a proporcionalidade
em sentido estrito (e.s.e.).

Esta ¢ a compreensdo hodierna que ao principio ¢ reconhecida pela jurisprudéncia
e doutrina maioritérias.

A operacionalizacdo do conceito importa a caraterizagdo de cada um dos
subprincipios a cuja compreensdo, por vezes, a referéncia ao principio da
proporcionalidade se reduz.

De forma sucinta, porquanto se retornard a questdo no decurso deste trabalho, a
adequagdo corresponde a identificacio dos meios elegiveis para a obtencdo dos fins
prosseguidos com a intervengao, assegurando que os meios escolhidos se mostram idoneos
a obtencao dos referidos fins.

A necessidade cabe identificar, de entre os meios possiveis, aqueles que,
cumprindo os fins prosseguidos, representem a menor desvantagem.

Por sua vez, o principio da proporcionalidade em sentido estrito representa a
relagdo que entretece entre os dois subprincipios anteriores, reportando-os ao patrimonio

ético axioldgico vigente, assegurando que a relacdo estabelecida entre os valores

3! Trata-se do caso das farmacias (Apothekenurteil) de 11/06/1958. O Ac. Foi tirado por referéncia
a questdo da violagdo da liberdade de escolha e acesso a profissdo, decorrente da imposicdo legal da
limitagcao do nimero de farmacias e concessao das respetivas licengas.
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promovidos com a interven¢do e os valores por esta limitados se mostra proporcional, ou,
caso estes se hajam de subordinar aqueles, que existe uma justificagdo adequada, a luz dos
valores prevalecentes.

A nivel doutrinario ¢ a obra de Peter Lerche “Ubermass und Verfassungsrecht” de
1961, que ¢ atribuida a origem da configuracdo atual do principio da proporcionalidade.

Com este emerge, ndo apenas, uma rutura em relacdo ao anterior entendimento da
proporcionalidade, como proibicdo, apresentando-o como critério da igualdade, mas
igualmente a cisdo com o campo de aplicacdo tradicional do principio, reconhecendo a sua
atuacdo além do dominio do direito de policia.

Este breve excurso pela evolugdo histdrica do principio da proporcionalidade

contribui para a compreensao da sua relevancia atual.
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3.2 O principio da proporcionalidade na ordem juridica nacional

Na ordem juridica nacional, na senda do principio aristotélico da
proporcionalidade, historicamente encontramos o principio reconduzido a ideia de
temperang:a.32

O principio prescrevia entdo a ideia de propor¢ao entre a ofensa e o castigo, sendo
que caso o castigo diretamente aplicado pelo ofendido excedesse, isto ¢, fosse
desproporcional ao dano da ofensa, caberia a administracdo da justiga sancionar o referido
excesso.

A 1ideia de proporcionalidade corresponde ao necessario comedimento de toda a
acdo humana com efeitos lesivos, a qual, acolhida pela juridicidade, se constitui em norma
da avaliacdo do comportamento.

A compreensdo encontrava-se longe daquela que ¢ a atual, porém elucida quanto a
radical importancia do principio, o qual se apresentou como critério de ponderacao e limite
a ac¢ao retributiva ou limitativa de direitos.

Ademais, a realidade juridica nacional espelhava a compreensdo ja descrita em
termos gerais a propdsito da evolucao do principio da proporcionalidade.

Embora possam reconhecer-se, em momentos juridicos relevantes>, afloramentos
do principio da proporcionalidade prévios a segunda metade do século passado, dai nao
resultou o reconhecimento da autonomia do principio enquanto ordenador ou limitador da
autonomia do poder estatal, nomeadamente do poder executivo.

A semelhanga do movimento que se verificou no espago juridico aleméo e por sua
influéncia, o principio da proporcionalidade veio a ser recebido e integrado no nosso

ordenamento juridico, na década de 70 do século XX.

32 Titulo XXXV, Livro V, das Ordenagées Filipinas

“Qualquer pessoa, que matar outra, ou mandar matar, morra por ello morte natural.

Porém se a morte for em sua necessaria defensdo, ndo havera pena alguma, salvo se nella,
excedeo a temperanca, que devéra, o poderd ter, porque entdo serd punido segundo a qualidade do
excesso.”

3 V. g. o art.’ 10° da Constitui¢io Portuguesa de 1822 que dispunha que “nenhuma lei e muito

menos a penal, sera estabelecida sem absoluta necessidade.”
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A doutrina nacional, que ndo houvera até entdo considerado a relevancia do tema,
por influéncia da doutrina alema em cujo seio singrava o movimento iniciado pela obra de
Lerche, desperta progressivamente para a pertinéncia e implicagdes do principio.

O caminho trilhado®® pelo movimento de rececio do principio em Portugal
mostrou-se progressivo e relativamente heterogéneo.

As ideias ja postuladas no ambiente juridico germanico ndo foram simplesmente
decalcadas, tendo antes sido objeto de uma compreensao critica.

Entre os autores que dedicaram aten¢ao ao estudo do principio ndo se verificou
unanimidade quanto as dimensdes e sentidos compreendidos no principio da
proporcionalidade, assim como quanto ao campo de aplicacao.

Nao obstante, estava iniciado o percurso rumo a materializagdo do principio da
proporcionalidade como principio geral de Direito, excedendo a aplicagdo reconhecida no
dominio do processo penal e no direito administrativo de policia.

A Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976 haveria de plasmar em varios
dos seus preceitos, dispersos pelo texto constitucional, o principio da proporcionalidade ou
de algumas das suas dimensdes™.

A Constituicao Portuguesa, diversamente do que sucedeu em algumas das ordens
juridicas que igualmente acolheram o principio da proporcionalidade, procedeu a
materializagdo normativo constitucional do principio.

O método por que o legislador constituinte veio a proceder a estatuigao do
principio, resultou no uso de formulas distintas para se reportar ao principio da
proporcionalidade.

Do método referido resulta que, consoante a expressao utilizada pela Constituigao,
em algumas das disposi¢cdes se entenda compreendido o principio na sua formulacao
tripartida, ao passo que noutras se realce apenas algum dos seus conceitos integradores.

Das diferencas terminoldgicas assinaladas resultam, ndo raras vezes, davidas

quanto a intencdo, sentido e amplitude a reconhecer a expressdo concretamente utilizada.

** Vide Canas, Vitalino, “O principio da proibicio do excesso (...)", p. 209 ss.

** A consagragdo do principio da proporcionalidade no n.° 2 do art.° 18° da CRP ocorreu apenas
com a LC n.° 1/89, porém j4 anteriormente a esta estatui¢do vinha sendo entendido que o principio constituia
“um principio material inerente ao regime dos direitos, liberdades e garantias “ vd. Canotilho, J. J. Gomes e
Moreira, Vital, Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada, 4° edi¢do p. 152.
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Por oferecer opcdes distintas dentro do universo de significagdes do principio da
proporcionalidade, apenas por referéncia ao sentido que a este seja reconhecido podera
concretamente definir-se qual o concretamente aplicavel.

Demonstrativo da crescente importdncia que o principio merece na ordem
juridico-constitucional nacional, desde a sua consagragao inicial, resulta da verificagdao que
o mesmo foi estendendo a sua atuacdo no decurso das revisdes constitucionais™.

Esta constatacdo permite afirmar o reconhecimento da importancia crescente do
principio da proporcionalidade no sistema juridico-constitucional e, atenta a forca
conformadora da Constitui¢cao, do ordenamento juridico nacional.

Permite ainda a conclusdo de que o principio da proporcionalidade, ainda que no
texto originario da Constituicdo surja associado aos dominios tradicionais do direito de
policia e dos direitos fundamentais, expandiu a sua area de atuacdo além deste ambito
generalizando a sua relevancia.

A doutrina, por referéncia ao texto constitucional, foi desenvolvendo, em fungao
de um entendimento mais compreensivo da aplicacdo do principio, a exegese
constitucional, dinamica igualmente assumida pela jurisprudéncia constitucional.

A proporcionalidade, historicamente associada ao direito administrativo de policia
encontra novos desenvolvimentos e sentidos nesta concreta area.

Afonso Queir6 e Barbosa de Melo®’ terdo sido os primeiros a fazer referéncia a
obra de Lerche no dealbar’® da década de 70.

O entendimento atual do principio da proporcionalidade fica a dever-se
igualmente a acdo do Tribunal Constitucional, o qual foi desenvolvendo, na sua atuagao, a

extensdo da aplicagdo e um conjunto de sentidos insitos nas normas constitucionais que o

3% No texto originario da Constitui¢do, as referéncias ao principio podem encontrar-se nos arts. 19°,
n.° 8 (5 no texto originario), 272°, n.° 2 (medidas de policia) pelas sucessivas revisdes foram introduzidas
novas consagracdes do principio (v. g. Lei Constitucional n.° 1/82, de 30/09 (1? revisdo constitucional) art.°
282° n.° 4 - Lei Constitucional n.° 1/89, de 08/09 (2% revisdo constitucional) arts. 18°, n.° 2, 19°, n.° 4, 28°, n.°
2, 30° n.° 5, 50° n.° 3, 173° n.° 2, 266° n.° 2 - Lei Constitucional n.° 1/97, de 20/09 (3? revisdo
constitucional) arts. 182°, n.4 in fine, 65° n.° 4 - Lei Constitucional n.° 1/2001, de 12/12, art.® 270°).

37 A referéncia surgiu no estudo “A liberdade de empresa e a Constituigio, (A propésito do DL n.°
47 240, de 6 de Outubro de 1966)” Revista de Direito e Estudos Sociais 14 (1967) apud , Canas, Vitalino, “O
principio da proibi¢do do excesso (...)", p., 210.

#1968

A relevancia do principio da proporcionalidade no &mbito do direito administrativo sancionatorio

36



preveem, a ponto de existirem criticas ao excessivo recurso, por parte desta instancia, ao
principio®’.

A jurisprudéncia constitucional tem recorrido, com frequéncia, ao principio da
proporcionalidade para aquilatar do (des)valor das normas colocadas em transe pela sua
sujei¢do a apreciagdo da constitucionalidade.

Das decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional resulta evidente o processo™
de maturacao que o entendimento do principio da proporcionalidade.

Inicialmente englobado como subprincipio do Estado de Direito ou da protegao da
confianga, apenas com o decorrer da atividade prudencial veio a afirmar-se como principio
autonomo.

Nesse facto pesaria também a circunstancia de s6 pela LC n.° 1/89 vir a ser
consagrada aquela que ¢ considerada a sua base normativa, o n.° 2 do art.° 18° da CRP.

O principio viria desde entdo a merecer uma maior atengdo por parte do Tribunal
Constitucional, sobretudo quando confrontado com questdes relativas a limitacdo de
direitos fundamentais por parte das opgdes politicas legislativamente consagradas.

Cabe referir que ¢ distinto o ambito de aplicacdo e forca conformativa
reconhecida ao principio da proporcionalidade consoante estejamos perante a atividade
legislativa ou a atividade administrativa.

Ao legislador ¢ reconhecida liberdade de conformacdo das medidas julgadas
adequadas a prossecu¢ao de um determinado fim.

Esta liberdade determina que apenas quando estejamos perante uma insofismavel
violagao dos valores constantes do quadro constitucional vigente, ou de uma patente errada

valora¢do das medidas adotadas em prossecucdo dos fins prosseguidos, podera considerar-

3 A proposito do excessivo recurso ao principio da proporcionalidade vd. Canas, Vitalino, “O
principio da proibicdo do excesso (...)", p. 21 ss “Quem critica o alegado excesso de protagonismo do juiz
constitucional, a erosdo ou esbatimento da separag¢do de poderes, a invasdo do dominio do legislador
democratico, a supremacia do Tribunal Constitucional, tendera a visar os veiculos desses maleficios. Ora,
um dos veiculos suspeito de possibilitar a apropriagdo pelo juiz constitucional de relevantes poderes de
decisdo é a proporcionalidade. Essa linha tem-se manifestado com veeméncia em Portugal nos ultimos anos
(sobretudo no contexto da critica a chamada jurisprudéncia da crise e ao alegado excesso de protagonismo
do Tribunal Constitucional), mas também na Alemanha, onde a reveréncia em relagdo ao papel fulcral do
BVerfG na construgdo de uma ordem constitucional perfeita parece ser ultimamente menos incondicional do
que had algumas décadas”

0 Para uma analise evolutiva da compreensdo do principio da proporcionalidade pelo Tribunal
Constitucional idem, p. 233 ss..
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se violado o principio da proporcionalidade e determinar-se a inconstitucionalidade da
opeio legislativa assumida®'.

Também o Codigo do Procedimento Administrativo’ (CPA) de 1991 veio
consagrar expressamente o principio, no dominio do direito administrativo.

O principio foi recebido no art.® 5° do CPA, sendo que no diploma existem outros
afloramentos® dos subprincipios naquele contidos.

A atividade administrativa enquadrada pelo CPA de 1991 teve assim de adequar
os procedimentos de molde a conformar-se com as imposi¢oes dele decorrentes.

O conceito insito no principio da proporcionalidade, o qual ja tinha aplicacdo
pratica no dominio do direito de policia, ganhou efetividade em resultado da referida
estatui¢cdo, em toda a atuacdo da administragao.

Nao obstante, tanto ndo equivale a afirmar-se que o principio tenha a mesma
relevancia ou intensidade em todo o campo da atuagdo da Administra¢do, sendo que o
campo, por exceléncia, da sua atuagdo se verifica naqueles momentos em que, em
resultado dessa atuagdo, possa resultar uma consequéncia desfavoravel para as posicoes
juridicas dos visados.

Paulatinamente o principio foi-se densificando na atividade judicial, momento em
que este apresenta particular relevo, com o recurso por parte da jurisdi¢do administrativa a
proporcionalidade para avaliar a adequacao das medidas ante os resultados.

Este momento, que encerra em si uma fonte potencial de conflito dado que aos
tribunais ¢ defeso proceder a avaliagio do mérito ou oportunidade™ da decisdo
administrativa, porque conflituante com o principio da separagdo de poderes, revela-se
igualmente uma oportunidade de desenvolvimento da compreensao do principio.

A semelhanga do que sucedeu com a Constitui¢do da Repuiblica, o novo Codigo
do Procedimento Administrativo” ampliou as referéncias ao principio da

proporcionalidade.

I A este respeito refere Canas, Vitalino, idem p. 238 ss. de uma “atitude de deferéncia perante o
legislador”.

* Aprovado pelo DL n.° 442/91, de 15/11 e alterado pelos DL n.° 6/96, de 31/01 ¢ DL n.° 18/2008,
de 29/01.

B Y. g arts. 3°,n.°2, 151°, n.° 1 (necessidade), art.° 151°, n.° 2 (menor prejuizo) n.° 3 (excedam os
limites)

* V. g Ac. STA Proc. n.° 32041, de 21/04/1994 “ndo pode o Tribunal pronunciar-se sobre a
Jjustica e oportunidade da puni¢do em processo disciplinar movido a funcionario civil, por competir em
exclusivo a Administragdo decidir da conveniéncia em punir ou ndo punir e do tipo e medida da pena”.

DL n.° 4/2015, de 07/01, v. g. arts. 3°, n.° 2, 7°, 149°, n.° 1, 162°, n.° 3, 178%, n.° 1.
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O principio constitui-se, neste dominio, como limitagcdo da discricionariedade da
atuacdo administrativa da qual possa resultar a constituicio de oOnus excessivos ou
injustificadas limitagdes ao livre exercicio de direitos ou posi¢des juridicas dos
particulares.

Porém, o enquadramento do principio da proporcionalidade no ambito da
atividade administrativa ndo se limita aos atos, em sentido proprio e estrito, da
Administragao.

Com efeito, o art.° 2° do CPA impde a subordinagdo aos “principios gerais, ao
procedimento e a atividade administrativa” “a conduta de quaisquer entidades,
independentemente da sua natureza, adotada no exercicio de poderes publicos ou regulada de
modo especifico por disposicoes de direito administrativo”.

Esta imposi¢do estende o ambito de aplicagdo, nomeadamente do principio da
proporcionalidade, as atividades “ainda que meramente técnica ou de gestdo privada” da
Administragao.

Igualmente, lhes sdo aplicaveis os “principios gerais da atividade administrativa e as
disposi¢oes do presente Codigo (CPA) que concretizam preceitos constitucionais sdo aplicaveis a
toda e qualquer atuagcdo da Administra¢do Publica.

A expressa referéncia feita pelo n.° 3 do art.° 2° do CPA amplia igualmente o
ambito de aplicagdo do principio (constitucional) da proporcionalidade.

Este ndo se cinge apenas a atuacdo administrativa executiva. Com efeito o
principio vincula igualmente o poder regulamentar, o qual se deve conformar com as
exigéncias decorrentes do principio da proporcionalidade, assim como o poder
administrativo auténomo indireto.

O ordenamento juridico nacional recebe igualmente influéncia das normas
juridicas dimanadas da Unido Europeia™.

Esta influéncia decorre da vinculagdo do ordenamento juridico nacional aos
Tratados, ao Direito derivado e a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia

(TJUE)".

* Com efeito, o Tratado da Unido Europeia (JOUE, 2016/C 202/1, de 7.6.2016, disponivel em
https://eur-lex.europa.eu), no n.° 1 do art.® 5° dispde “A delimitacdo das competéncias da Unido rege-se pelo
principio da atribui¢do. O exercicio das competéncias da Unido rege-se pelos principios da subsidiariedade
e da proporcionalidade.”

O n.° 4 da referida norma determina ainda que “em virtude do principio da proporcionalidade, o
conteido e a forma da ag¢do da Unido ndo devem exceder o necessdrio para alcangar os objetivos dos
Tratados.”
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E, pois, discernivel que o principio da proporcionalidade tem um amplo campo de
acao.

Este dirige a sua intencionalidade a atividade administrativa, mas também ao
legislador e ao julgador.

Nos diferentes dominios logra distintos sentidos, por exemplo, enquanto principio
da atuacdo administrativa impde pondera¢do na aplicacdo dos comandos normativos de
acdo heteronomamente prefixados.

A Administragdo cabe preservar a integridade dos direitos que possam ser
afetados pela sua atuagdo, questionando-se quanto a adequacdo, necessidade e
proporcionalidade stricto sensu da mesma.

Importa, pois, que a Administracdo determine, de entre os meios ao seu dispor
para prossecucdo do interesse publico, aquele(s) que se mostram iddneos, isto &,
necessarios, a producdo do resultado prosseguido com a atuagdo publica.

Determinados os meios aptos a concretizacao do resultado, impde-se a verificagdo
da sua adequagao para a obtengao do fim pretendido.

Ultrapassadas as questdes anteriores, cabe verificar se a medida € proporcional, no
cotejo entre o interesse publico a realizar e as posi¢des juridicas dos visados pela medida,
sendo ilegitimo presumir-se, face ao valor comunitario do interesse publico protegido, a

bondade e proporcionalidade da decisdo sancionatoria.

Y vd. Engle, Eric, ob. cit. p. 8, reportando-se ao recurso frequente pelo TJUE ao principio da

proporcionalidade e aos momentos considerados na sua aplicacdo refere o autor que: “In E.U. law the
proportionality test (means-end rational review) is very well worked out. Most recently it was reiterated in
Viking and Laval, where the ECJ, once again, set out the now well-known proportionality test. An
interference with a basic right in the treaty “is warranted only if [1] it pursues a legitimate objective
compatible with the Treaty and is justified by [2] overriding reasons of public interest [justifiable means]; if
this is the case, it must be [3] suitable for securing the attainment of the objective which it pursues and [4]
not go beyond what is necessary in order to attain it”.
Cf. Ac. do TJUE (Terceira Seccao) de 30 /04/2014, relativo ao “pedido de decisdo prejudicial apresentado
pelo Unabhingiger Verwaltungssenat des Landes Oberdsterreich (atual Landesverwaltungsgericht
Oberosterreich).” “O principio da proporcionalidade consagrado no artigo 56.0 TFUE e nos artigos 15.°
a l7.° da [Carta] opde-se a uma legislagdo nacional como as disposi¢oes relevantes nos processos
principais, §§ 3 a5 e §§ 14 e 21 [da] GSpG, que sujeita a autoriza¢do da organizagdo de jogos de fortuna
[ou] azar com mdquinas automdticas a condi¢do de ter sido atribuida uma licen¢a prévia — sob pena de
aplicagdo de sangdes penais ou de intervengdo direta —, apenas disponivel em numero reduzido, apesar de,
até a data — tanto quanto se sabe — o Estado ndo ter provado em nenhum processo judicial ou
procedimento administrativo que a criminalidade e/ou a dependéncia dos jogos de fortuna [ou] azar
associadas aos mesmos constituem efetivamente um problema grave que ndo pode ser resolvido através de
uma expansdo controlada das atividades de jogo de fortuna ou azar permitidas a muitos operadores
individuais, mas apenas através de uma expansdo controlada, associada a uma publicidade moderada, por
parte de um monopolista (ou de um pequeno numero de oligopolistas)? disponivel em https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A462012CJ0390 .
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A medida mostrar-se-4 adequada quando realizar o fim proposto com a menor
limitacdo dos direitos atingidos pela sua adog¢do, ou seja, quando se revelar a medida
menos lesiva possivel.

Esta podera mostrar-se desproporcionada quando os interesses por ela
prosseguidos ponham em causa o exercicio dos direitos a custa dos quais se realiza e
determine um juizo de censura, a luz dos valores prosseguidos pela medida e dos direitos
comprimidos ou cerceados.

Casos havera porém em que, nao obstante a limitagdo ao residual dos direitos
atingidos, tal ndo determina a desproporcionalidade da medida concretamente aplicada.

Serd o caso, nomeadamente, quando o interesse publico em questdo seja de valor

relevante e inexista outra forma de o satisfazer situagdo em que a medida aplicada pode

ndo se mostrar, em concreto, desproporcionada.
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4. O principio da proporcionalidade no direito administrativo sancionatorio

O direito administrativo sancionatdrio reporta-se ao conjunto de medidas
punitivas aplicadas pela Administracdo em consequéncia da violagdo de uma obrigacao,
normativamente imposta, no contexto da sua atividade geral.

Estas medidas, normativamente consignadas, face ao(s) interesse(s) publico(s)
cuja prote¢do ou promog¢ao visam, pressupoem, na sua intervengdo, um comportamento
culposo*®e violador dos referidos deveres juridicos.

No ambito do direito sancionatorio publico sdo identificaveis medidas punitivas
diversas, que espelham o ambito, igualmente plural, da atuacao da Administracao.

As sangOes administrativas apresentam-se, evidentemente, de contetdo
desfavoravel para os seus destinatarios, contudo, as medidas administrativas de conteudo
desfavoravel ndo correspondem, necessariamente, a san¢des administrativas.

Como se viu, apenas a medida que manifeste uma intencionalidade punitiva
corresponderd a uma san¢ao administrativa.

A distingdo mostra-se pertinente, quer porque as medidas sancionatorias
evidenciam especificidades de regime que lhes sdo proprias, quer ainda porque, certas
medidas (v. g. interdi¢do de atividade) podem configurar uma san¢do ou uma medida
revogatoria.

Assim, a intensidade da interven¢ao do principio da proporcionalidade sera
distinta, consoante se confronte com medidas meramente desfavoraveis ou de sentido
aflitivo.

O exercicio do poder sancionatério pela Administragdo promove a celeridade ¢ a
efetividade da atuacdo administrativa, ao possibilitar a tutela dos valores que se lhe

encontram confiados.

* Prates, Marcelo M., “Sancio administrativa geral (...)”, p. 88 refere-se a culpa por referéncia a
“auséncia de justificagdo”. “(...) Para se avaliar a responsabilidade no plano administrativo sancionador
Jjulgamos que seja de perguntar, de primeiro, se o administrado possuia razdes para se furtar ao
cumprimento do dever que lhe fora imposto (motivos de justificagcdo), e, em seguida, se essas razoes eram
suficientes para justificar o descumprimento, tendo em conta a diligéncia que lhe era exigivel para evitar
que esse descumprimento, ocorresse nas circunstancias concretas (culpa em sentido estrito ou negligéncia).”
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A prerrogativa do exercicio da acio punitiva pela Administracdo, reunindo na
mesma entidade a competéncia instrutoria e decisoria® dos procedimentos sancionatdrios,
¢ dirigida a critica do desrespeito pelo principio da separacao de poderes, por ingeréncia no
dominio reservado ao poder judicial.

Ao poder judicial encontra-se confiada a prote¢do da ordem juridica geral, isto &,
dos valores gerais da comunidade, perseguindo juridicamente as suas violagdes.

A Administragdo prossegue fins semelhantes quando sanciona comportamentos
violadores de interesses ou valores gerais da comunidade.

De entre as sangdes aplicadas pela Administracdo, as contraordenagdes
representam o campo em que mais se evidencia a virtual interse¢do entre os poderes
sancionatdrio administrativo e judicial.

Para essa concecao concorre o facto de o ilicito de mera ordenacao social ter tido
a sua génese na necessidade de contengdo da judicializacdo de comportamentos violadores
de interesses gerais da comunidade e no movimento de descriminalizagao.

A nova idealizagao comunitaria de Estado, para a qual muito contribuiu a adesdo a
Comunidade Economica Europeia, dilatou o campo de atuagdo do dominio sancionatorio
administrativo, em particular do ilicito de mera ordenacao social.

Entre nos, a questdo da violagdo dos principios constitucionais da separagdo de
poderes e da jurisdicionalidade pelo exercicio do poder sancionatério administrativo foi
decidida favoravelmente ao exercicio do poder sancionatorio pela Administragao.

Aquando do debate que precedeu a instituicdo do ilicito de mera ordenacao social
a questdo colocou-se quer quanto a faculdade reconhecida a Administragdo para a
aplicagdo das coimas, quer a subtragio aos tribunais administrativos *’da fiscalizagio deste
tipo de ilicitos.

A posi¢do que logrou vencimento escorou-se no entendimento “que a

competéncia da Administra¢do para aplicar reac¢oes que se caracterizam por exprimir

* Neste dominio nio vigora o principio do acusatorio, vd. n.° 5, 1* parte do art® 32° da CRP,
valido para o processo criminal o qual impde que o julgamento seja precedido de uma acusagdo formulada
por 6rgdo diferente do julgador. Nao obstante, a Administragdo encontra-se vinculada, entre outros, ao
principio da imparcialidade (art.° 9° do CPA e n.° 2 do art.® 266° da CRP).

% Correia, Eduardo, “Direito Penal ¢ Direito de Mera Ordenacdo Social”, BEDUC, vol. XLIX,
1973, p.276, referia nesta matéria que “uma vez assente que cabe a Administragcdo a aplicag¢do de tais
reacgoes, ndo se vé por que se deva retirar as instancias administrativas, normalmente competentes, o
controlo da sua legalidade.”
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um censura ou adverténcia social tendente a refor¢ar ou garantir a realizag¢do de certas
finalidades salutistas se enquadra perfeitamente no Gmbito das suas atribui¢des.”’

O Regime Geral do Ilicito de Mera Ordenagdo Social (RGCO), aprovado pelo DL
n.° 433/82, de 27/10 (que substituiu o DL n.° 232/79, de 24/07°%, alvo de duvidas quanto a
sua constitucionalidade, quer pela falta de previsdo constitucional para o regime
sancionatorio, quer por inexisténcia de autorizagdo legislativa), instituiu o regime geral das
contraordenagdes (RGCO) foi objeto de critica por violagao dos principios constitucionais
aludidos da separagao de poderes e jurisdicionalidade.

Chamado a pronunciar-se, o Tribunal Constitucional® haveria de desfazer as
davidas resultantes da alega¢do da inconstitucionalidade dos arts. 33° e 34° do RGIMOS,
quanto a putativa violagao do principio da reserva da fung¢ao jurisdicional.

Tanto, refere o Tribunal Constitucional, resulta do facto das decisoes
administrativas em matéria contraordenacional ndo serem definitivas, encontrando-se
prevista a possibilidade de impugnacdo das mesmas.

Por sua vez, quanto a critica de que a aplicacdo administrativa destas sangdes se
poderia traduzir numa “competéncia criminal especializada “o referido Tribunal
desconsidera tal possibilidade, asseverando que a Administracdo apenas cumpre um papel
instrutor “por forma a tornar-se possivel a imposi¢do das respectivas coimas que, como ja
se viu, detém natureza distinta da dos ilicitos criminais.”

A fundamentagao da desconsideragdo das criticas apontadas pela simples remissao
para a distinta natureza entre crimes e contraordenacdes, a qual nem sempre se mostra
liquida, desconsidera as aporias resultantes do facto de muitas das contraordenacdes (v.g.

as relativas aos mercados de valores mobilidrios, ambiente, concorréncia) protegerem

valores eminentes da comunidade, facilmente acomodaveis no ambito penal, € cominarem

51 Correia, Eduardo, ob. cit., p. 277.

32 Que instituiu entre nos o regime geral das contraordenagdes, a semelhanga do que ja sucedia na
ordem juridica alemd (OWiG - Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten disponivel em https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_owig/index.html versdo inglesa), da Republica Federal Alema), na qual se inspirou (Vd.
Albuquerque, Paulo Pinto, Comentario do Regime Geral das Contra-Ordenagdes, a luz da Constituigdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 2011, Universidade Catodlica Editora, p. 9 ss.)

3 Vd. Ac. TC 158/1992 (...) “Garantido com efectividade e permanéncia o direito de impugnagdo
Judicial das decisoes das autoridades administrativas aplicadoras de uma coima, hd-de concluir-se no
sentido de as normas agora sob andlise ndo atentarem por qualquer forma contra o principio da reserva da
fungdo jurisdicional aos tribunais consagrado no artigo 205.° da Constituig¢do. E, do mesmo modo, tais
normas, também ndo afectam o disposto no artigo 211.° do texto constitucional, uma vez que aquelas
autoridades administrativas ndo dispoem, em caso algum, de uma competéncia criminal especializada,
limitando-se a efectuar o processamento das contraordenagoes por forma a tornar-se possivel a imposi¢ao
das respectivas coimas que, como ja se viu, detém natureza distinta da dos ilicitos criminais.”
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coimas de valores muito elevados, superiores as penas de multa aplicaveis em idénticos
dominios.

Acresce que, no dominio contraordenacional, as sangdes principais, as coimas,
podem acrescer sangdes acessorias, as quais podem consistir, nomeadamente, na proibi¢ao
do exercicio de uma atividade, na perda de objetos, ou seja, em medidas que de per si
configuram graves limita¢des de direitos.

O exposto serve para evidenciar a relevancia das questdes que resultam do
exercicio do poder administrativo sancionatorio, maxime no que respeita ao ilicito de mera
ordenacao social.

E, outrossim, demonstra a importancia da consideracdo, em matéria do exercicio
do poder sancionatdrio pela Administragdo, do principio da proporcionalidade.

Com efeito, o procedimento sancionatorio judicial apresenta-se mais garantistico,
se comparado com garantias do procedimento administrativo sancionatério, dada a
celeridade que se exige a atuagdo administrativa.

O principio da proporcionalidade evidencia-se neste dominio, como um principio
orientador do procedimento e congruente com a consideragdo devida as posi¢des juridicas
afetadas pela atividade sancionatoria.

O ilicito disciplinar’® configura igualmente uma area subordinada a atuagdo
sancionatoria da Administragao.

A categoria do ilicito disciplinar (publico) reconduzem-se os comportamentos
violadores dos deveres funcionais que regem a relagcdo estabelecida no quadro de uma
relacdo de direito administrativo.

Trata-se das situagdes de responsabilidade disciplinar dos trabalhadores da
Administragcdo, enquadrados na estrutura da administragdo publica e sujeitos ao principio
da hierarquia, bem como dos titulares de cargos dirigentes. Na mesma circunstancia se

encontram os profissionais inscritos nas ordens profissionais sujeitos as regras

> «J - Néo pode o Tribunal pronunciar-se sobre a justica e oportunidade da puni¢io em processo
disciplinar movido a funciondrio civil, por competir em exclusivo a Administra¢do decidir da conveniéncia
em punir ou nao punir e do tipo e medida da pena.

11 - O Juiz 56 tem que examinar se os factos sdo verdadeiros, se foram devidamente qualificados, e
se a Administra¢do incorreu em desvio de poder ou erro manifesto, designadamente por violagdo dos
principios da Justica e da proporcionalidade.

Il - Nada impede que os principios referidos nos numeros anteriores se apliqguem também no
ambito do processo disciplinar militar, tudo indicando que eles tém vocagdo genérica” Ac. STA n.° 32041,
de 21/04/1994, in www.dgsi.pt
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deontologicas e a acdo disciplinar destas, bem como a infra¢do aos deveres de disciplina
por parte dos sujeitos que se encontrem numa relacdo duradoura com estabelecimento
publico (v. g. alunos estabelecimento de ensino publico).

O ilicito disciplinar visa garantir de um modelo de comportamento exigivel de
quem se encontre numa particular relagao funcional com a Administragao.

Estabelecido em ordem a assegurar o bom funcionamento das institui¢des, a
protecao de valores essenciais (elevado padrao ético) ao exercicio de certas profissoes etc.,
as sangdes administrativas expressam, em certa medida, uma ideia de exercicio de um
poder doméstico.

Nao obstante, tanto ndo pode contribuir para a desconsideragdo das posigdes
juridicas dos sujeitos/arguidos, no ambito do procedimento sancionatorio, sendo a
proporcionalidade do ato sancionatorio a expressdao da devida consideragao.

Ao ilicito administrativo em sentido estrito subsumem-se as sangdes
administrativas dirigidas as atuagdes dos particulares ndo enquadraveis nos ilicitos
disciplinar ou de mera ordenacgao social.

E esta realidade plurima que constitui o enquadramento em que se considera, no
presente trabalho, o principio da proporcionalidade.

E a atuacio sancionatoria administrativa que, determinando a limitacdo de
posicdes juridicas subjetivas, convoca a considerag¢ao do principio da proporcionalidade.

Este configura uma clausula de salvaguarda contra o excesso sancionatério da
Administragdo convocando uma racionalidade de equilibrio entre os direitos em conflito.

O principio da proporcionalidade, enquanto principio geral de Direito, ndo se
encontra limitado ao direito administrativo sancionatorio.

Encontra respaldo constitucional no art.° 18° n.° 2 da CRP, o que evidencia em
definitivo a sua relevancia no ordenamento juridico nacional.

Trata-se de um canone que vincula a atuagdo dos poderes do Estado, conferindo
rigor e conten¢do quer na produgdo legislativa geradora de obrigacdes e consequentes
limitagdes ao exercicio de direitos, quer na apreciacdo judicial dessas normas ou dos
momentos concretos da sua aplicagdo, quer, ainda, na prossecu¢do do interesse publico
pela Administragao.

Do mesmo modo, a for¢ca normativa do principio ndo se circunscreve a atividade

sancionatdria da Administra¢do, embora nesta tenha particular relevo.
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O principio da proporcionalidade determina igualmente as medidas cautelares de
policia, as quais devem™ limitar-se ao estritamente necessario.

E, de um modo geral, toda a atividade administrativa, na prossecucao do interesse
publico, deve adequar a sua atuagio aos fins prosseguidos™®.

A consideragdo da proporcionalidade, na atuagdo publica, importa que a
realizacdo do interesse publico ndo obnubile, em homenagem a uma qualquer ideia de
eficacia ou eficiéncia da prossecucdo daqueles fins, os direitos visados por aquela atuagao.

O tema da proporcionalidade tem, desde tempos recuados, acompanhado a
reflexdo e pratica do exercicio do poder, nomeadamente o poder executivo e ¢ de atual
importancia.

No quadro do ordenamento juridico portugués o principio da proporcionalidade, a
par de outros, disciplina a atuagdo administrativa, procurando o presente trabalho salientar
a forma e modo pelos quais se efetiva.

A Administracio cabe, no momento em que decide a sua atuacio, identificar os
meios aptos a realizagdo dos seus fins, de entre estes selecionar os mais apropriados,
buscando, num juizo de prognose, aquilatar as possiveis consequéncias da sua atividade,
apenas se conformando com a linha de interveng@o quando esta revele ser a justa medida
da sua atuagao.

A jurisprudéncia desempenha, igualmente, um relevante papel de reflexdo critica,
no quadro da fiscalizacdo da atuagdao administrativa, contribuindo para a compreensao do
principio da proporcionalidade neste dominio.

Com efeito, €, sobretudo, em sede de fiscalizacdo judicial que se evidenciam as
fragilidades decorrentes de uma insuficiente consideracdo da proporcionalidade no
procedimento administrativo.

Coloca-se contudo a questdao dos limites a fiscalizacdao, que se impdem para que o
julgador, no exercicio da funcdo fiscalizadora ndo invada a esfera propria da
Administragao.

E legitimo aos tribunais substituirem-se & Administragdo em consequéncia de um

juizo de excesso por parte desta?

5 Vide n.° 2 do art.° 272° da CRP.
¢ Vide n.° 1 do art.® 7° do CPA.
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Quais os referentes, isto €, os critérios a considerar na avaliacdo do principio da
proporcionalidade no que respeita as medidas aplicadas?

Quais as consequéncias em caso de a Administragdo exceder os limites da
proporcionalidade?

As questdes que colocadas importariam, de modo a apreender os problemas que
nelas convergem, um estudo aturado, que excede as possibilidades do presente trabalho.

Nao obstante procurar-se-4, ainda que epidermicamente, apresentar respostas as

referidas interrogagdes.
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4.1 O principio da proporcionalidade nas sangoes principais

A atividade administrativa sancionatoria assenta no dever de prossecucdao do
interesse publico confiado a Administracdo, tal como entendido pela comunidade politica e
vertido nas regras juridicas vigentes, € tem por fim a prolagdo de uma decisdo
administrativa, dirigida 4 puni¢do um facto®’, omissivo ou comissivo, ilicito e culposo.

As sangdes apresentam-se dispersas pelo ordenamento juridico-administrativo, o
que revela, por um lado, a sua natureza plural em consonancia com a diversidade de fins e
bens colocados sob prote¢do da Administrag@o e, outrossim, o frequente recurso aos meios
sancionatdrios como modo de lograr a efetividade do interesse publico.

No conjunto, consideram-se todos os meios sancionatérios postos ao dispor da
atuacdo administrativa, quer os que resultam de uma especial relagdo estabelecida entre a
Administragdo e os sujeitos (v.g. o ilicito disciplinar) quer os meios cujos sujeitos passivos
nao sao definidos em vista de qualquer relacao prévia com a Administracao (v. g. o ilicito
de mera ordenacgao social).

Assim, ndo se distingue entre as situagdes em que a Administragdo sanciona
comportamentos que atentam contra a “ordem ou atividade administrativa” e aqueloutros
que ofendem fins de ordem geral e abstrata (v. g. de ordem econdmica, ambiental ou
financeira).

Na verdade, embora deva distinguir-se o ambito em que ocorrem as infragdes que
justificam a intervencdo sancionatoria, em todas as situagdes os valores postos em crise
comprometem a realizagdo dos fins tutelados pela Administragdo, os quais constituem o
fundamento dos poderes sancionatorios que lhe sdo reconhecidos.

A violagdo de um regulamento disciplinar de um estabelecimento de ensino,
embora respeite a especial relagdo entre sujeitos naquele quadro institucional, ao colocar

em crise a validade normativa do preceito violado, igualmente faz perigar o interesse

57 ~ . , o )

Tratando-se do ordenamento da mera ordenagéo social, o facto, além de ilicito e culposo, devera
mostrar-se tipico, ou seja, apenas relevara para este efeito o facto que preencha o tipo legal cominado como
infragdo.
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publico a que a proibicdo atende, seja este o0 bom funcionamento do estabelecimento de
ensino, a probidade académica etc.

Do mesmo modo, a resolugdo sancionatéria de um contrato administrativo (art.°
333° do CCP), embora resulte da relagao contratual estabelecida entre a Administracao e o
fornecedor de bens ou servigos, respeita, em ultima analise, a prossecucdo do fim mediato
vertido no contrato outorgado, o qual representa o modo como, em concreto, a
Administragdo promove o interesse publico em aprego.

Valores que, dada a relevancia que assumem no contexto para que se encontram
previstos, veriam a sua validade comunitaria posta em crise, se lhes ndo fosse reconhecida
tutela sancionatoria.

A Administragdo ¢ hoje irreconhecivel, se comparada com os fins que lhe eram
assinalados no Estado Iluminista ou Liberal.

Das distintas formas de san¢do decorrem aporias que resultam da natureza diversa
do tratamento que lhes ¢ dispensado.

Lateralmente, refere-se que seria desejavel, a semelhanga do que sucede noutros
ordenamentos juridicos®®, que toda a atividade sancionatéria da Administracio se
subordinasse aos mesmos principios gerais, substantivos e adjetivos, garantindo aos
visados um procedimento equitativo em garantias de defesa, em razdo de maior certeza e
seguranca juridica assim realizadas.

A inexisténcia de um tratamento unitdrio deste bloco sancionatorio importa, a
espagos, o recurso, por via hermenéutica, a solucdes que resultam, ad exempla, da extensao
ou restri¢cao de outras normas que a analogia equipara.

Nio se questiona a necessidade da interpretacdo juridica®®, a qual ¢ inevitavel,

ainda que o conteudo das normas resulte evidente do seu teor literal.

£ o que sucede no ordenamento juridico-administrativo espanhol vd. Ley 30/1992, de 26/11
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, titulo IX
“De la potestad sancionadora”. Cf. “principio de proporcionalidad” art.® 131° n.° 3 “En la determinacién
normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion de sanciones por las Administraciones
Publicas se debera guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la
sancion aplicada”

* Vd. Neves, A. Castanheira, Metodologia Juridica, Problemas Fundamentais, Studia Juridica 1,
BFDUC, Coimbra editora, p. 83 ss. “F isto significa, por um lado, que o critério normativo que a fonte
Juridica interpretanda ofereca so pode oferecé-lo pela mediacdo da interpretagdo - «a norma sera tal como é
interpretada» (ASCARELLI) -; por outro lado, que a interpretagdo, ao propor-se referir a fonte-norma
interpretanda as concretas exigéncias ou ao mérito concreto do problema juridico a resolver, para que
possa ser um critério adequado da sua solu¢do, traduzir-se-a sempre numa constitutiva «concretizagdo».”
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A questdo a que se alude ¢ a da auséncia de um conjunto integrador e
diferenciador dedicado a questdo do direito sancionatorio administrativo, com o que se
minoraria as duvidas e hesitagdes decorrentes da intuicdo de garantias sem
correspondéncia no direito positivo.

Esta questdo evidencia a necessidade de tratamento autébnomo do direito
administrativo sancionatoério, com o proposito de gerar congruéncia, estabilidade e
seguranca juridica numa area em que o resultado da atuagdo se cifra na restrigdo de
direitos.

Assente que de jure condito o cenario ¢ diverso do preconizado, ¢ possivel,
contudo, identificar, no acervo das san¢des administrativas, principios comuns, entre 0s
quais se salienta o papel do principio da proporcionalidade.

Este principio evidenciou-se, na tradicdo juridica, no dominio do direito de
policia, e dai propagar-se-ia a toda a atividade administrativa sendo assumido como
principio diretor da atividade politica/legislativa e elevado a principio constitucional.

Entre n6s o principio da proporcionalidade ¢ um principio geral de Direito e tem
consagragao constitucional.

Dai resulta a sua incontornavel presenca e for¢ca erga omnes no ordenamento
juridico geral® que a ordem Administrativa integra, sendo que atualmente é igualmente um
principio procedimental geral da atividade administrativa, por forca do art.® 7° do CPA.

A montante da questao da aplicacao do principio da proporcionalidade na concreta
atividade administrativa sancionatoria, coloca-se a questao da vinculacao constitucional do
legislador ao principio da proporcionalidade.

Esta questdo emerge da observacdo de que toda a atuacdo administrativa se

encontra sujeita ao principio da legalidade, em homenagem a seguranca juridica.

Vd. igualmente, Andrade, José¢ Carlos Vieira de, Li¢cdes de Direito Administrativo, Imprensa da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2017, p. 59, “verifica-se que a interpretagdo das normas nao se reduz a
determina¢do de uma vontade pré-existente, implica nos casos concretos uma concretiza¢do criadora
(constitutiva), que é evidente quando a lei utiliza conceitos vagos ou conceitos imprecisos de tipo. Ndo hd
uma solugdo unica na determinagdo concreta da hipotese normativa. Ndo é possivel uma separagdo absoluta
entre “hipotese” e “estatui¢cdo” da norma legal, entre “cogni¢do” e “voli¢do”, ou entre “interpreta¢io’ e
“subsun¢do’ na aplicagdo do Direito, designadamente na aplicagdo das leis administrativas (que, em regra,
¢ feita, em primeira linha, pela Administragdo).”

% Ainda que se possa reconhecer que no dominio privado o principio nio goza da mesma
veeméncia que lhe ¢ reconhecida no dominio do Direito piblico, o principio entretece normas de Direito
privado que se impdem ao cumprimento de todos, nomeadamente quando se trata de normas que se traduzem
na densificagdo legislativa de direitos constitucionalmente reconhecidos Porém, na parte relativa & autonomia
privada o principio ndo goza da mesma forga conformadora.
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Deste decorre que a legitimidade de qualquer procedimento sancionatdrio resulta
de uma previsdo normativa prévia e expressa.

Nesta matéria, atendendo a previsao legislativa prévia do que seja relevante para
este fim, poder-se-ia defender que, atento o juizo de proporcionalidade insito na referida
estatuicdo normativa, a reputar adequados e necessarios os meios postos ao dispor da
Administragdo em caso de ofensa aos fins a coberto daquela protecdo, estaria somente em
questdo apreciar da violacdo da justa medida (isto ¢ da proporcionalidade e.s.e.) por
desproporcio dos meios utilizados®".

Esta perspetiva, conquanto 16gica, por um lado desconsidera a necessidade de
intervencdo do principio numa atividade em que necessariamente se procede a limitagdo
dos direitos dos sujeitos objeto das medidas sancionatoérias.

Por outro lado, pressupde que a atividade administrativa se reduz a uma simples
atividade de concretizagdo, por op¢ao entre os meios heteronomamente dispostos para a
realizacdo dos fins postos em crise com o comportamento ilicito, sem que no procedimento
sancionatdrio se mostre relevante uma avaliacdo, a luz do principio da proporcionalidade,
desconsiderando as particularidades do caso concreto.

Ainda que se reconheca que qualquer san¢do administrativa se encontra sujeita a
obrigagdo de uma previsdo normativa prévia, esta ndo determina a atividade sancionatdria
a uma simples operagdo, vinculada, de subsuncdo juridica da qual se encontra ausente
qualquer juizo de proporcionalidade.

Nesta matéria, cumpre reconhecer que muitas das estatuicdes normativas, que
prevéem sangdes administrativas, recorrem a conceitos gerais ou indeterminados e normas
em branco®, que implicam uma operagdo de concretizagio material dos elementos
normativos.

Para que haja lugar a intervencdo sancionatoria ¢ pressuposto que, no
comportamento delituoso, se verifique a presenga dos elementos de que depende aquela

intervengdo, assim como a verificagdo da auséncia de causas de justificacdo que excluam a

%! Vide Oliveira, Mario Esteves de, Gong¢alves, Pedro Costa e Amorim, J. Pacheco de, Cédigo
do Procedimento Administrativo comentado, 2° edi¢do, ed. Almedina, Coimbra 2010, pag. 105 “No
desenrolar do proprio procedimento administrativo, os principios da adequagdo e proporcionalidade das
decisées ndo tém, na pratica, um relevo juridico facilmente autonomizavel e muito significante, pois a
inadequag¢do ou desproporcionalidade dos meios e instrumentos procedimentais usados revelar-se-a
normalmente através dos erros que se cometerem na decisdo final, em matéria de apuramento de factos e da
sua apreciagdo juridica. Caso contrario, pelo menos em regra, serdo irrelevantes.”

82y, g. “grave viola¢do™ art.° 333° n.° 1 do CCP, DL n.° 18/2008, de 29/01 na atual redagio.
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responsabilidade (v. g. a culpa ou ilicitude), caso contrario o procedimento sancionatorio
mostrar-se-4 ilegitimo.

Justificada a intervencdo sancionatoria, no ambito deste procedimento assiste a
Administragao uma indemissivel discricionariedade ou liberdade.

E a esta liberdade, que se reconhece necessaria a plasticidade da atuacdo
administrativa, que o principio da proporcionalidade se dirige, a qual busca racionalizar em
funcdo da ideia do menor prejuizo possivel.

Assim, as opgoes legislativas vinculam, a jusante, a atividade sancionatoria,
determinando os meios sancionatorios e as formas admissiveis do seu exercicio.

As previsdes legislativas em matéria de direito administrativo sancionatdrio, em
virtude da diversidade da realidade social a que se dirigem, nem sempre evidenciam uma
ponderacao proporcional entre o interesse publico protegido pelos meios sancionatorios
criados e os direitos e interesses legalmente protegidos visados pelos referidos meios.

Tal pode determinar que, em sede de procedimento sancionatdrio, essa
despropor¢ao se possa cifrar num excesso sancionatorio censuravel a Administragao.

Nesta matéria ¢ paradigmatico o dominio do ilicito da mera ordenacgao social.

O legislador, em homenagem aos principios da proporcionalidade e da
subsidiariedade, reserva a tutela do ilicito da mera ordenagao social os bens cuja densidade
axiologica seja menor (ou axiologicamente neutros, no entendimento tradicional),
remetendo a tutela do direito penal os bens cuja essencialidade comunitaria (ou relevancia
constitucional) mereca uma maior protegao.

Atenta a distingdo, que ndo se questiona, a realidade demonstra que no dominio
do direito contraordenacional os meios sancionatérios sdo, por vezes, assaz ferozes na
tutela dos bens postos ao seu cuidado, nomeadamente em dominios como o ambiente, os
valores mobiliarios e a concorréncia®  designadamente  fixando  molduras
contraordenacionais muito amplas e coimas vultuosas, sancdes acessoOrias de
consequéncias decisivas nas atividades dos visados®* ou determinando ope legis® a

aplicacdo de uma sanc¢ao acessoria.

8y, g arts. 210° e 211° do Regime Geral das Institui¢des de Crédito e Sociedades Financeiras,
art.® 69°_da Lei da Concorréncia, art.® 22° da Lei-Quadro das Contraordenagdes Ambientais e art.® 388° do
Codigo dos Valores Mobiliarios.

8y, g art. 21° do RGCO.

5 . g. Codigo da Estrada (DL n.° 114/94, de 03/05, na redagdo atual) art.® 136° n.° 3 “sdo
contraordenacdes graves ou muito graves as que forem sanciondveis com coima e com sancdo acessoria” e
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Os termos das opg¢des legislativas neste dominio espelham um entendimento que,
por vezes, secundariza o principio da proporcionalidade ou da proibi¢do do excesso nas
previsdes sancionatdrias, excedendo a exigibilidade material, espacial, temporal e pessoal
destas.

O mesmo vale, com as distdncias devidas, para todo o dominio administrativo
sancionatorio, campo no qual concorrem meios varios a protecdo do interesse publico
violado, com consequéncias que, quando ndo mediadas pela intervencao de um critério de
justa ponderacdo, arriscam desequilibrar®, a favor do poder publico, a analise dos
argumentos em disputa.

O principio da proporcionalidade tem, como ja se referiu, uma longa tradi¢do na
atividade administrativa de policia e sancionatdria, onde constituiu garante de temperanga
nas decisdes que afetassem os as posicoes juridicas dos cidadaos.

Mas qual a compreensdo, no momento atual e no dominio do direito
administrativo sancionatdrio, do principio da proporcionalidade? Quais as suas dimensoes
e por que formas se faz presente neste ambito?

O entendimento do principio encontra-se relativamente estabilizado, sendo-lhe
reconhecidos trés subprincipios®’, designadamente, a adequagio (ou conformidade ou
Geeignetheit), a necessidade (ou exigibilidade ou Erforderlichkeit) e a proporcionalidade
em sentido estrito (Verhaltnismassigkeit).

Cada um destes subprincipios apresenta-se como uma exigéncia valorativa de per
si concorrendo, em termos ideais, para a concretizagdo da menor desvantagem possivel em
resultado da atuag¢do administrativa.

O (sub)principio da adequagdo traduz-se numa avaliacdo, empirico-normativa, da
aptidao do meio eleito a sangao do comportamento violador.

Trata-se de apreciar a relacdo (meio/fim) entre a medida sancionatéria
determinada e o fim prosseguido por via dessa op¢ao.

Nesta matéria afere-se, tdo somente, a aptiddo do meio sancionatorio para a

puni¢ao do comportamento delituoso.

art.’ 138°% n.° 1 “4s contraordenagées graves e muito graves sdo sanciondveis com coima e com sancdo
% Desequilibrio que, quando divergente dos interesses publicos que “presidiram e fundamentaram
a tomada de decisdo legislativa que autorizou o recurso a discricionariedade” pode configurar um desvio de
poder, cf. Roque, Miguel Prata ob. cit. p.152.
 Vide Canotilho, J.J. Gomes, Direito constitucional, 6 edi¢do revista, Almedina, Coimbra, p.

382 ss.
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Este momento, posto que reflita sobre a escolha de meios heteronoma e
normativamente pré-dispostos, pressupde a discricionariedade na escolha dos meios,
condicionando a sua validade a idoneidade para cumprimento do fim visado.

Coloca-se, neste 4mbito, a questio da discricionariedade® da atuacio
administrativa na escolha dos meios adequados, sendo certo que a opg¢do se realiza no
quadro de uma Administracdo vinculada ao principio da legalidade.69

A contrapor dir-se-4 que, ainda nos momentos vinculados, a Administragao
sempre assiste um poder concretizador dos comandos legais que resulta da mediacao
interpretativa a que aqueles, necessariamente, sao sujeitos.

A questdo da discricionariedade administrativa coloca-se quer quando a previsao
legislativa permite a liberdade de escolha entre meios alternativos, quer quando recorre a
conceitos imprecisos, carecidos de uma densificacdo constitutiva, em que had lugar a um
juizo valorativo por parte da Administragao.

O reconhecimento do alcance da discricionariedade, nos termos referidos, implica
a adesdao a um conceito amplo de discricionariedade, incompativel com compreensdes
limitativas que obstem ao reconhecimento da liberdade que inelutavelmente se encontra
associada aquela agnigdo.

Alias, em matéria sancionatoria, a discricionariedade administrativa ndo pode
deixar de contemplar a possibilidade de, aquando do juizo de adequagdo, se concluir pelo
ndo sancionamento do comportamento ilicito’.

Com efeito, podem revelar-se mais perniciosos (v. g. para a confianga dos
investidores ou aforradores, no caso de procedimentos sancionatérios no dominio dos
mercados de valores mobiliarios) ou injustificados a luz da proporcionalidade, os efeitos da
intervencgao sancionatoria do que as consequéncias do comportamento violador.

O segundo (sub)principio, da necessidade, determina a analise ao meio utilizado
no cotejo com os fins prosseguidos.

Trata-se de avaliar se o meio adotado, em face do interesse publico sancionatdrio

prosseguido, assegura o direito a menor desvantagem possivel.

6 Andrade, José Carlos Vieira de, Li¢ées de Direito Administrativo, p. 54 ss..

% Cf. art.® 3° CPA.

" yd. Silva, Paula C., “Multas contratuais: discricionariedade ou vinculagdo?”, CJA 112, 3 e ss.” e
Raimundo, Miguel A. e Claro, Jodo M. “A aplicagdo e redu¢do de multas contratuais no contrato de
empreitada de obras publicas”, CJA 112, p. 28 “a aplica¢do de sangoes contratuais, bem como a sua
reducdo ou eliminagdo, constituem um poder predominantemente discriciondrio da Administragdo.” ’Cf. Ac.
STA n.° 0574/02, de 17/10/2002 ¢ n.° 0230/09, de 17/06/2009.
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Procura aferir-se, em termos qualitativos, se a medida sancionatdria eleita, se
comparada com outra(s) igualmente adequada(s) cuja existéncia pressupde’', assegura o
mesmo resultado e, simultaneamente, a menor desvantagem possivel para o sujeito objeto
da medida aflitiva.

Na auséncia de alternativa entre meios disponiveis para a prossecu¢do do fim
visado, o juizo de exigibilidade cede perante a andlise da adequagdo, cabendo a etapa

seguinte, a avaliagdo da proporcionalidade e.s.e., moderar os efeitos negativos dos meios

eleitos.

Ao critério da exigibilidade sio comummente reconhecidas quatro exigéncias:

A exigibilidade material, prescrevendo a menor limitagdo possivel dos direitos
atingidos;

A exigibilidade temporal e espacial, determinando que os meios utilizados sejam
limitados quanto ao tempo e dmbito de aplicacdo e a exigibilidade pessoal, cingindo-se
ao(s) sujeitos(s) que devam suportar as consequéncias sancionatorias da intervencao
administrativa.

O terceiro (sub)principio, a proporcionalidade em sentido estrito ou proibi¢ao do
excesso, traduz-se num juizo de ponderacdo que compara o beneficio dos meios utilizados
e o resultado por estes alcangado.

Esta avaliacdo custo/beneficio centra-se na justa medida entre o sacrificio imposto
ao sujeito da sancdo e no beneficio dai resultante para o interesse publico, assegurando que
a medida sancionatéria nao excede, ou fica aquém, do resultado pretendido.

O principio da proporcionalidade funciona como um elemento estabilizador da
atividade sancionatdria, organizando-a em torno de uma racionalidade de ponderagdo dos
valores e interesses em conflito, funcionando como esquema de decisao.

Os momentos da analise, pressupostos pelos subprincipios integrantes do
principio da proporcionalidade, ndo se encontram numa relacdo prejudicial entre si, de
modo a que, por exemplo, caso a apreciagdo da adequagdo se limite a opgdo pelo unico
meio sancionatdrio disponivel, € ndo a escolha do mais adequado de entre os diversos
meios possiveis, se nao realize a analise que os outros subprincipios, metodologicamente

sequentes, justificam.

! Canas, Vitalino, “O principio da proibi¢io do excesso (...)”, p. 659 ss.
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Verificando-se, entre nos, que o principio da proporcionalidade encontrou guarida
constitucional’® ¢ a exigéncia de lei prévia para a atuagdo administrativa sancionatoria, a
norma sancionatoria encerra em si uma opg¢ao, destinada a prossecucdo do fim publico por
ela tutelado, a qual ja foi sujeita ao teste da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade, no que respeita a criacdo das normas de direito
administrativo sancionatorio, pressupde uma dupla verificagdo: por um lado, a da
necessidade de recurso aos meios sancionatorios como forma de obter o resultado
pretendido e, por outro, a configuragdo concreta das medidas aflitivas.

A previsio legal da escolha de entre os meios necessérios e adequados e a relagio
entre estes € o quadro axioldgico vigente da comunidade politica acresce, no momento
pratico subsuntivo, uma atividade de mediacao criadora do principio da proporcionalidade
a qual materializa o critério da justa medida do caso concreto.

O principio da proporcionalidade postula a proibicdo do excesso, mas determina
igualmente a proibigio do defeito”.

Tal significa que, no ambito do procedimento sancionatdrio, a Administragao esté
impedida de aplicar san¢des excessivas e nado justificadas pela gravidade da atuagao ilicita,
mas, igualmente, lhe ¢ vedado o emprego de meios que defendam insuficientemente o

interesse publico violado. Fala-se, a este proposito, da proibi¢do do defeito.

2 Em matéria do ambito de aplicagio do principio constitucional da proporcionalidade cabe referir
que, sobretudo na doutrina alema, existem diferengas sensiveis quanto & dimensao da sua intervengao.

Contra a tese que defende o principio como critério geral de delimitagdo do exercicio do poder
publico, no qual se inclui o poder legislativo, emerge a critica de que a atividade legislativa, dado o amplo
poder conformador que deve reconhecer-se-lhe, ndo pode ser oposto qualquer compressdo incompativel com
aquela prerrogativa, ou, quando se reconheca a existéncia de restri¢des as mesmas cingem-se ao dominio dos
direitos fundamentais ou do direito de policia.

De acordo com esta ultima tese o principio constitucional da proporcionalidade impde-se ao
legislador em matéria de limitagdo de direitos fundamentais - ¢ mesmo aqui reconhecem limitagdes a
vigéncia do principio dado que este ndo determina os atos dos particulares ou a atividade legislativa neste
dominio — mas ja ndo duvidam da inaplicabilidade do principio quanto ao “legislador promocional” ou ao
“legislador or¢amental”.

Entre ndés o principio, reconhecida a génese no ambito do direito de policia e direitos
fundamentais, logrou impor-se como critério de avaliacdo de todos os atos dos poderes publicos,
constituindo-se como “um limite constitucional a liberdade de conformagdo do legislador” Vide Canotilho,
J.J. Gomes, Direito constitucional, 6° edi¢do revista, Almedina, Coimbra, p. 617. No mesmo sentido, vide
Ac. do TC n.° 187/01 quando refere que “dir-se-a mesmo — como o comprova a propria jurisprudéncia deste
Tribunal — que o principio da proporcionalidade cobra no controlo da actividade do legislador um dos seus
significados mais importantes”

B Vd. Ac. TC n.° 166/10 “proibicdo do deficit” ou “da insuficiéncia” que se verifica “quando as
entidades (...) adoptam medidas insuficientes para garantir a protec¢do adequada”. Vd. Canotilho, J. J.
Gomes e Moreira, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, 4 edi¢do revista, Vol. I, p. 802
“Esta divisdo ganha especial relevancia quando se trata de controlar uma violagdo do principio da
proporcionalidade nao por <<excesso de atua¢do>>, mas por <<defeito>>."
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Assim, na ponderagdo reclamada pela proporcionalidade e. s. e. afere-se, por um
lado, da justica dos efeitos realizados por via da aplicacdo da medida coativa e, por outro
lado, se o dito resultado corresponde ao cumprimento do dever de protecao do interesse
publico ofendido.

A proibicdo do defeito justifica a intervenc¢do, a par das sangdes principais
habilitadas a operagdo sancionatoria, de medidas destinadas a reforcar a resposta
sancionatdria de que sdo exemplo as sangdes acessorias.

Evidentemente, as cominagdes sancionatérias importam a possibilidade de
fiscalizagdo judicial dos seus pressupostos factuais, fundamentos normativos e
consequéncias decisdrias, no que se cumpre o principio do Estado de Direito.

A jurisprudéncia, constitucional’* e administrativa, através do reexame das
decisdes sancionatérias, ainda que deste se exclua qualquer juizo de oportunidade da
decisdo””, contribui para o entendimento do principio da proporcionalidade neste dominio.

Atenta a for¢a conformadora da jurisprudéncia constitucional para a compreensao
das dimensdes da proporcionalidade, alude-se a alguns Acoérdaos de maior relevo no
recurso pelo Tribunal ao principio da proporcionalidade.

Assim, a titulo meramente ilustrativo, referem-se os Acérdaos n.° 4/84, em que o
principio da proporcionalidade emerge na sua concecao tripartida e o n.° 25/84 em que o
TC reconhece ampla liberdade de conformagio legislativa’® face ao quadro constitucional
a qual, consequentemente, reserva a censura do TC as situagcdes em que as opgdes

legislativas violem flagrantemente os valores constitucionais.

™ Para uma analise compreensiva da evolugdo da proporcionalidade na jurisprudéncia
constitucional vd. Canas, Vitalino, “O principio da proibi¢do do excesso (...)" p. 233 ss

> Aos tribunais ¢ defeso pronunciar-se quanto aos juizos que resultem do exercicio do poder
discricionario da atuacdo administrativa, i. ¢ do poder-dever juridico reconhecido, pelo legislador, a
Administracdo de esta, em atencdo aos fins prosseguidos e dentro dos limites legalmente fixados, eleger, de
entre os meios disponiveis, aquele que melhor servir o interesse publico.

Vd. Ac. STA n.° 032041, de 21/04/1994 “I - Nao pode o Tribunal pronunciar-se sobre a justica e
oportunidade da puni¢do em processo disciplinar movido a funciondrio civil, por competir em exclusivo a
Administragdo decidir da conveniéncia em punir ou ndo punir e do tipo e medida da pena. Il - O Juiz so tem
que examinar se os factos sdo verdadeiros, se foram devidamente qualificados, e se a Administra¢do
incorreu em desvio de poder ou erro manifesto, designadamente por violagdo dos principios da justica e da
proporcionalidade.”

" Vd. Ac. TC n.° 574/95 “Quanto ao principio da proporcionalidade das san¢ées, tem, antes de
mais, que advertir-se que o Tribunal s6 deve censurar as solugées legislativas que cominem sang¢des que
sejam desnecessarias, inadequadas ou manifesta e claramente excessivas, pois tal o proibe o artigo 18°, n°2,
da Constitui¢do. Se o Tribunal fosse aléem disso, estaria a julgar a bondade da propria solugdo legislativa,
invadindo indevidamente a esfera do legislador que, ai, hd-de gozar de uma razoavel liberdade de
conformagdo.”
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Esta perspetiva de contencdo ¢ verificavel em algumas decisdes do TC relevantes
em matéria de direito administrativo sancionatdrio, nomeadamente no dominio do ilicito de
mera ordenacgao social.

Neste ambito, a assuncao do entendimento classico do critério da menor
relevancia axioldgica, como critério de selecdo entre os bens merecedores de tutela penal e
os que devem relevar em matéria de ordenacdo social, a par com a liberdade de
conformagdo reconhecida ao legislador, tem levado a que o TC nao sujeite a0 mesmo rigor
das medidas penais o escrutinio da constitucionalidade das medidas da mera ordenacao
social.

Em matéria de direito de mera ordenagdo social, como ja foi assinalado’’, a
fiscalizacdo do cumprimento do principio constitucional da proporcionalidade quando
estejam em causa medidas relativas a mera ordenagdo social beneficia da pré compreensao
de que se trata de medidas que incidem sobre condutas “axiologicamente neutras”, pelo
que relativamente a estas, ndo se aplica o regime tutelar das medidas penais’®.

A esta luz tem o TC declarado conforme aos principios constitucionais,
nomeadamente ao principio da proporcionalidade, medidas que, porque incluidas em
matéria de ordenacao social, resultam em controversos resultados.

[lustram a posicao referida, entre outros, os Acorddos ns. 574/95 e 373/15. O
primeiro”’, relativo a moldura contraordenacional amplissima fixada na norma do n.° 15 do

art.’ 670° do Codigo do Mercado de Valores Mobiliarios®® (CMVM) e, o segundo®,

"7 Brandio, Nuno, ob. cit., p. 261 ss.

" Vd. Ac. TC n.° 373/15 “ndo é constitucionalmente imposto ou sequer exigivel a equiparagdo
das garantias constitucionais as garantias criminais, como resulta da jurisprudéncia reiterada e constante
do Tribunal Constitucional.”

" Neste Ac. o TC entendeu ndo violar o principio da proporcionalidade (DL n® 142-A/91, de
10/04) a previsdo de uma moldura contraordenacional entre 500.000$00 e 300.000.000$00, por entender que
“no ilicito de mera ordenagdo social, as sangdes ndo tém a mesma carga de desvalor ético que as penas
criminais - para além de que, para a puni¢do, assumem particular relevo razdes de pura utilidade e
estratégia social”.

81 Neste aresto, o TC nio validou a tese defendida no recurso que lhe foi submetido, quanto a
inconstitucionalidade da admissibilidade da reformatio in pejus pelo CMVM, porquanto limitava de forma
desproporcionada a impugnacgdo das decisdes condenatdrias em processo contraordenacional.

Entendeu o TC que “o legislador dispée de ampla margem de conformag¢do no que respeita a
modelagdo do regime de acesso a via jurisdicional, podendo disciplinar o modo como se processa esse
acesso, nomeadamente em via de recurso-impugnagdo, posto que ndo crie obstaculos ou condicionamentos
substanciais”.

Verifica-se porém, a contrario do defendido no aresto, que a admissibilidade da reformatio in
pejus pode determinar negativamente o impulso pelo arguido da revisdo da decisdo administrativa
condenatoria, porquanto “as estatisticas disponiveis relativamente a actividade sancionatoria da CMVM
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respeitante a excecdo ao principio da proibi¢do da reformatio in pejus, previsto no n.° 1 do
art. 72°-A do RGCO, realizada pela norma do n.° 8 (atual n.° 9) do art.® 416° do Codigo
dos Valores Mobiliarios-CVM.

Estas decisdes revelam uma “atitude de deferéncia” perante a liberdade
conformadora do legislador, que ¢ timbre do TC, defendendo-se que, atendendo a tratar-se
de matérias relativas a procedimento sancionatério, a ponderacdo do principio da
proporcionalidade obriga a uma justificagdo qualificada nas opgoes.

As decisoes referidas evidenciam uma consideragdo assaz formal dos meios
sancionatdrios cuja constitucionalidade foi posta em questao.

Com efeito o TC, por se tratar de disposi¢des de mera ordenagdo social, recorre ao
critério axiologico de distingdo para refletir que se trata de condutas de menor relevancia
ética, as quais ndo reclamam as mesmas garantias reconhecidas ao direito penal.

Porém, ¢ evidente que estdo em causa valores eminentes que deveriam ser o ponto
de partida para a sujeicao ao juizo constitucional da proporcionalidade, nomeadamente
censurando o excesso da amplitude da moldura contraordenacional ou a despropor¢do e
consequente desigualdade decorrente da limitagdo do direito de impugnagao judicial.

Ao invés, o TC ao auto limitar o seu poder de fiscalizagdo em funcao da ampla
liberdade que reconhece as opgdes legislativas, em matéria sancionatoria nao penal, exime-
se a apreciagao daquelas opcdes a luz dos critérios da proporcionalidade.

Tanto demonstra e justifica igualmente a necessidade da consideracdo do
principio da proporcionalidade no momento sancionatoério do ilicito administrativo.

Com efeito, o sistema de controlo constitucional permite ampla margem de
conformagao legislativa, pelo que o principio da proporcionalidade se mostra fulcral para
que a Administragdo proceda de modo a concretizar, na justa medida, o interesse publico
sancionatério.

No outro vértice do controlo judicial da proporcionalidade encontra-se a

fiscalizacdo concreta, em sede de recurso das decisOes administrativas sancionatorias,

confirmam esta afirma¢do, pois a percentagem de decisées definitivas por auséncia de impugna¢do do
arguido é muito superior as taxas de impugnagdo judicial: embora variando ao longo dos tempos, em regra
a taxa de impugnagdo ndo ultrapassa muito os 11%.” in Pinto, Frederico Lacerda, “Direito de audigdo e
direito de defesa em processo de contraordenagdo: Contetido, alcance e conformidade constitucional”, RPCC,
Ano 23, jan/mar 2013, n.° 1, p.72.
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confiada aos tribunais administrativos, a exce¢do do direito de mera ordenacdo social em
que essa funcdo cabe, maioritariamente, aos tribunais judiciais.

Embora a atividade administrativa sancionatéria possa compreender um momento
procedimental (administrativo) ¢ um momento processual (judicial), apenas o primeiro €
necessario, sendo que a fase judicial so tera lugar caso a decisdo sancionatéria venha a ser
posta em crise pelos interessados.

Da analise da jurisprudéncia®® resulta evidente que, frequentemente, ¢ fundamento
da impugnagdo judicial das decisdes sancionatorias a violacdo do principio da
proporcionalidade, assim como frequente ¢ também a relevancia que as decisdes
reconhecem ao principio, nomeadamente, censurando o excesso nas decisdes
sancionatdrias.

O juizo de desvalor de que uma decisdo sancionatdria ¢ objeto, por desrespeito do
principio da proporcionalidade, conduz, em regra, a que a decisdo sancionatoria se revele
anuléavel.

Este regime € o aplicavel sempre ndo seja outra a sangdo prevista para a violacao
“dos principios ou outras normas juridicas aplicaveis” (art,’ 163°, n.° 1 do CPA).

O regime da nulidade (art.° 161° ss. do CPA), encontra-se reservado para os casos
em que a lei expressamente o preveja.

Serd, nula, v. g. a decisdo sancionatoria que ofenda o conteudo essencial de um
direito fundamental® (art.° 161°, n.° 2 al. d), do CPA).

Assim, a preteri¢ao, pela decisdo sancionatoria, da consideracao do principio da
proporcionalidade (arts. 266°, n.° 2 da CRP e 7° do CPA), na medida em que ofenda o
conteudo essencial de um direito fundamental, determina a nulidade daquela decisdo.

Aquela decisdo podera igualmente, verificando-se incompativel com o principio

da proporcionalidade, ser revogada® (art.° 165°, n.° 1, salvo nos casos do art.° 166° do
CPA).

82 Vd. entre outros, Acs. STA_Procs. n.° 0574/02 de 17/10/2002, n.° 0589/03 de 29/06/2004, n.°
089/04 de 29/06/2005, n.° 0254/05 de 23/11/2005, n.° 0239/09 de 17/06/2009.

% Vd. Ac. STA n° 01011/10, de 22/11/2011 “I. 4 falta de fundamentagio em regra nio é
geradora de nulidade, pois ndo configura a lesdo do conteudo essencial de um direito fundamental. Apenas
em casos especiais em que a fundamentacdo do acto seja condi¢do indispensavel da realizacdo de direitos
fundamentais pode a sua falta por em risco um direito fundamental.

1V — 4 alegada violagdo do principio da proporcionalidade — art. 266°, 2 da CRP — ndo configura
a lesdo do nucleo essencial de um direito fundamental.”

V. g art? 62°,n.° 2 do RGCO.
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Assim, caso a Administracdo ndo revogue o ato sancionatorio, cabera aos
interessados promover a fiscalizagdo judicial da decisdo junto das instancias judiciais

competentes, concretizando a garantia a tutela jurisdicional efetiva.
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4.2 O principio da proporcionalidade nas sangoes acessorias

No ambito do direito sancionatério administrativo o dominio das sangdes
acessorias demonstra uma relevancia, face as consequéncias que determinam, que rivaliza,
por vezes, com a das sangdes principais.

Estas apresentam-se como formas complementares a sancdo principal e o seu
sentido ¢ o de obviar a que, por via da aplicagao exclusiva da sangdo principal, o interesse
publico, que se realiza no procedimento sancionatorio, seja insuficientemente satisfeito.

Pode assim considerar-se que a previsdo de sangdes acessorias constitui uma
emanagao do principio da proporcionalidade, na modalidade de proibicdo do defeito, para
atender aos casos em que para a integral realizagdo do interesse publico, ante a gravidade
da conduta ilicita, seja justificado o recurso a outras medidas, além da sang¢ao principal.

As normas cominativas de sancdes acessorias, algumas de elevado relevo
punitivo, servem igualmente o propdsito preventivo de constituir adverténcia, geral e
especial, contra a violacao dos interesses publicos que protegem.

Embora a racionalidade do principio da proporcionalidade ndo logre compreensao
distinta da ja exposta na aplicacdo das sang¢des principais, as sangdes acessoOrias
apresentam-se, em alguns casos, de consequéncias tdo graves como aquelas.

A possibilidade de cumulagdo de sangdes evidencia a necessidade de um critério
que sopese 0 excesso punitivo, face a violagao a que reage.

As sangdes acessoOrias que, em abstrato, sejam invocaveis para aplicagdo a
concreta violagdo, devem ser objeto de ponderacdo autébnoma atendendo ao resultado
produzido com a aplicagdo da sang¢ao principal.

Como se referiu, encontra-se a cargo do juizo de prognose da proporcionalidade
e.s.e., posto que as medidas se mostrem adequadas e necessarias, a ponderagao da relagao

de equilibrio que deve resultar da aplicacdo das medidas punitivas.
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A autonomia destas san¢des importa, ainda que de modo nio absoluto,® a sua nio
automaticidade.

Verifica-se, v. g. 0 caso das infragcdes rodoviarias, por vezes, a previsao de uma
dupla cominagdo quando preenchido o facto ilicito normativamente tipificado.

Neste caso, a opc¢do pela aplicacdo da sangdo acessoria ja foi realizada pelo
legislador, sendo que ao aplicador ¢ vedada a discricionariedade nesta matéria, cabendo-
lhe apenas graduar a sang¢ao concreta a aplicar.

A circunstancia de ope legis ao agente, em consequéncia da aplicagdo de uma
sangdo principal, acrescer necessariamente um sanc¢do acessoria, desconsiderando as
concretas circunstancias do facto e consequéncias dessa aplicagdo, mostra-se uma solugao
fragil e suscetivel de censura, do ponto de vista juridico constitucional®.

As sangdes acessorias dependem de que, no procedimento sancionatdrio, venha a
verificar-se a responsabilidade do agente infrator, de molde que o seu comportamento
justifique a aplicacdo de uma sancdo e de que esta justifique, para o pleno restabelecimento
do interesse violado, a aplicacdo de uma medida adicional.

Verifica-se a necessidade de ponderagdo entre a protecdo que o interesse publico
violado reclama e a resposta que a sangdo principal providencia, s6 se admitindo a
aplicacdo de sangdes acessorias quando se verifique a insuficiéncia da resposta
sancionatdria principal, orientando-se a atuagdo sancionatdria a perequagao do resultado.

A ponderacao da sanc¢do acessoéria a aplicar apenas se coloca apos a determinagao
da san¢ao principal, apenas havendo lugar a aplicacdo de qualquer san¢do acessoria na
medida em que esta, face aos elementos relevantes do facto delituoso (v.g. culpa, ilicitude,

consequéncias sociais da atuagdo), se justifique como exigivel.

Sy g., mutatis mutandis o Ac. n.° 53/2011 do TC, relativamente a norma do art.° 69°, do CP o
qual decidiu pela ndo inconstitucionalidade da referida norma referindo, “é que, conforme se reafirmou no
citado Acorddo n° 224/90, com aquele preceito constitucional pretendeu-se proibir que, em resultado de
certas condenagoes penais, se produzissem automaticamente, pura e simplesmente, ope legis efeitos que
envolvessem a perda de direitos civis, profissionais e politicos. Mas ndo se pretendeu impedir que a sentenga
condenatoria pudesse decretar essa perda de direitos em fung¢do de uma gradua¢do da culpa, feita
casuisticamente pelo juiz.”

5 Art.° 188°, n.° 2 da LGTFP “cessacdo da comissio de servico” esta pena “é sempre aplicada
acessoriamente aos titulares de cargos dirigentes e equiparados por qualquer infragdo disciplinar punida
com sangdo disciplinar igual ou superior a de multa”.

Resulta evidente que a automaticidade da sang@o acessoria, de consequéncias gravosas para o
visado, desconsidera o disposto no n.° 2 do art.® 18° da CRP, dado a condenagdo, em san¢ao disciplinar de
multa ou superior, importar necessariamente a cessacdo da comissdo de servico. Isto, sendo certo que a
sancdo disciplinar de multa, art.® 185° LGTFP, pode ter por base infragcdes de diminuta gravidade.
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Como resulta dos instrumentos normativos® que consignam sangdes desta
natureza, ¢ evidente que algumas das sangdes acessorias se mostram mais onerosas do que
as sangdes principais.

Tenha-se por exemplo a sangdo acessoria de proibi¢do de participagdo em
concursos publicos que inibe, nos termos do art.® 55°, n.° 1 al. f) do CCP, os sujeitos objeto
dessa proibicdo de figurarem como “candidatos, concorrentes ou integrar qualquer
agrupamento” cujo procedimento vise a formacao de um contrato publico.

A referida inibicao pode resultar ndo apenas da aplicacdo da sancao estatuida no
art.° 460° do CCP, mas também da aplica¢do da referida sancdo “prevista em legislagdo
especial, nomeadamente nos regimes contraordenacionais em matéria laboral, de
concorréncia e de igualdade e ndao-discriminag¢do”.

Da anélise da referida norma resulta que, ainda que o comportamento delituoso
que deu origem a aplicagdo da sancdo acessoria tenha ocorrido em ambito distinto do da
contratacdo publica, a capacidade juridica do sujeito dessa medida vé-se limitada neste
dominio, pelo periodo que lhe tenha sido fixada.

Este exemplo ¢ ilustrativo da necessidade da consideragdo do principio da
proporcionalidade no ambito das sangdes acessorias e da necessidade de justificagdo da sua
aplicacdo a luz dos subprincipios que o integram.

No momento da consideragdo da aplicacdo da san¢do acessoria, a entidade
competente deve atender, além do interesse publico prosseguido, as consequéncias que
decorrem da aplicagdo da san¢do acessoria, nomeadamente quanto aos efeitos econdémicos
e sociais que dai possam advir®®.

Em certas circunstancias, as consequéncias decorrentes da aplicagdo da medida
acessoria excedem a exigibilidade pessoal, ao atingir, ainda que indiretamente, a esfera
juridica de terceiros.

Nestes casos, a Administragdo atenta a liberdade de conformacdo que lhe ¢

reconhecida, deve abster-se da aplicagdo da medida sancionatoria.

). g art° 33° DL 251/98, de 11/08 interdi¢do do exercicio de atividade de transportador em taxi
cf. Ac. TC n.° 187/03; Art.° 404° do CVM; Art.° 21° do RGCO

% Com efeito, no exemplo do texto, a proibi¢io de participagio em concursos piblicos pode por
em questdo a subsisténcia econémica da pessoa ou entidade inibida, com consequéncias ao nivel dos
trabalhadores, fornecedores, credores isto é, com um impacto que excede, ainda que mediatamente, o ambito
pessoal de aplicacdo (proporcionalidade e.s.e.), o qual deve restringir-se o mais possivel ao responsavel do
comportamento delituoso.
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Caso contrario, o ato sancionatdrio ndo s6 se mostra desproporcional no quadro
do procedimento sancionatério de que resulta, como injustificado a luz das consequéncias

externas ao referido procedimento.
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5. Analise critica. Consideragoes finais

Do exposto resulta a relevancia que o principio da proporcionalidade assume no
procedimento administrativo sancionatdrio, enquanto momento conciliador dos relevantes
interesses em confronto.

Por um lado, o interesse publico a reclamar, com a punicdo do infrator, a
reabilitagdo da norma juridica violada, a sanacdo dos efeitos negativos produzidos e a
adverténcia geral, dissuasora de praticas semelhantes.

Por outro, o sujeito da agdo sancionatéria, posto em face do poder publico
sancionatdrio, a reclamar um tratamento justo, em conformidade com a responsabilidade
que resulte da sua culpa e ilicitude expressas no facto delituoso.

O principio da proporcionalidade assoma aqui como um garante contra a
desconsideragdo das posi¢des juridicas dos sujeitos da acdo sancionatéria, elevando a sua
consideracdo ao nivel de elemento da decisdo® .

Apenas considerando os termos, antagonicos, que relevam no procedimento
sancionatorio poderd a decisdo pretender constituir a expressdo de um critério de justiga, o
qual refor¢a a consideragdo e respeito gerais pelos comandos normativos postos em crise
pelo comportamento delituoso.

Ou seja, ndo obstante a gravidade do ilicito, a decisdo sancionatéria s6 podera
mostrar-se comunitariamente justificada quando nela se manifeste a proporcionalidade

entre o ilicito e a sang¢do, isto ¢, quando aquela possa reconhecer-se como justa.

¥ Vd. Ac. STA n° 01188/02, de 18/06/2003, “XII - Por obediéncia ao principio da
proporcionalidade a Administragdo deverd escolher dentro dos diversos meios ou medidas idoneas e
congruentes do que disponha aqueles que sejam  menos gravosos ou que causem menos danos.
XIII - Estamos aqui no dominio do principio da intervengdo minima por forma a que se consiga
compatibilizar o interesse publico e os direitos dos particulares, de modo a que o principio da
proporcionalidade jogue como um factor de equilibrio garantia e controlo dos meios e medidas.(...)
A proporcionalidade tera de se verificar:
a) entre o fim da lei e o fim do acto;
b) entre o fim de lei e os meios escolhidos para atingir tal fim;
¢) entre as circunstancias de facto que dao causa ao acto e as medidas tomadas.’

>
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O principio da proporcionalidade efetiva-se como um método procedimental, ou
seja, uma norma de agdo para a resolucdo do conflito emergente do facto delituoso,
constituindo-se o critério de decisdo que pondera a relevancia dos interesses em disputa.

Da justa composicdo dos interesses em questdo, no momento sancionatorio,
resulta o principio da proporcionalidade como principio material de justica.

Em matéria de direito administrativo sancionatorio a Administragdo ¢ reconhecida
uma ampla discricionariedade.

Verifica-se com relativa regularidade que as opgdes politico-legislativas, em
matéria de normas de direito administrativo sancionatorio, resultam na criacdo de meios
sancionatorios que recorrem a conceitos indeterminados, a possibilidade de cumulagdo de
sancdes, a sangdes pecuniarias de elevado valor, entre outras.

Da submissao ao controlo do TC de algumas das referidas opgdes, nomeadamente
ao controlo do principio da proporcionalidade, tem resultado o reconhecimento de uma
ampla margem de liberdade ao legislador quanto a previsdo dos meios sancionatdrios
administrativos, facto que concorre para a ampliacdo dos poderes discricionarios da
Administragdo em matéria sancionatoria.

A singularidade do principio da proporcionalidade neste a&mbito, resulta do facto
de este cumprir a funcgdo triplice de método de decisdo, critério de fundamentagdo e de
controlo dessa mesma decisao.

Assim € que este principio, pelos momentos que preconiza (adequagdo,
necessidade e proporcionalidade e.s.e), providencia pontos de referéncia auxiliares da
entidade administrativa sancionatdria na concretizagdo do critério da justa medida da
decisdo.

A medida concretamente aplicada respalda-se no respeito pelos momentos
densificadores do principio, nos quais se considera o interesse publico prosseguido assim
como os interesses dos sujeitos da atuacdo sancionatoria.

O principio da proporcionalidade apresenta-se, em segundo lugar, como um limite
interno a discricionariedade da atuagao sancionatoria.

Atentas as margens, por vezes latissimas, da intervencdo sancionatoria, o
cumprimento das proposic¢des insitas neste principio e a concomitante ponderagdo entre os
bens e interesses em conflito manifesta a autocontencdo da intencdo sancionatoria,

proscrevendo a arbitrariedade daquela atuacao.
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Assim, a decis@o sancionatdria s6 se mostra fundamentada verificando-se que esta
ponderou, na justa medida: o interesse violado; as consequéncias dessa violagdo; a culpa e
ilicitude do infrator; a escolha dos meios sancionatorios € a sua graduacao proporcionada
ao comportamento delituoso; assim como as possiveis consequéncias da atuagao
sancionatdria.

Em terceiro lugar, em sede de fiscalizagdo judicial das decisdes sancionatorias, o
principio evidencia-se como fundamento do juizo de juridicidade da instancia de controlo.

Este controlo encontra-se restringido pelos limites funcionais decorrentes do
principio da separacdo de poderes, pelo que ndo versa sobre matéria da reserva da fungdo
administrativa, ou seja, encontra-se excluido daquele qualquer juizo de oportunidade da
decisdo.

A posicao por que se pugna ¢ a que resulta dos elementos acima descritos, 1. €, a
da assuncdo pela Administracdo, nos procedimentos sancionatdrios, do principio da
proporcionalidade como método de decisao.

A consideragao dos elementos prescritos pelo entendimento atual daquele
principio, como momentos materialmente constitutivos do processo de decisao.

Nesta Optica, o principio, incutindo a sua racionalidade a decisao, assume-se como
estruturante do procedimento sancionatério e, nesta medida, garante da sua
fundamentagao.

Fundamentacdo que considera, quer a axiologia que subjaz ao interesse publico
punitivo, quer o desvalor da pratica ilicita, para se constituir no critério concreto de
decisdo.

Assim, o ato sancionatorio mostrar-se-4 justificado, quando resulte da justa
ponderacao entre a carga axiologica do interesse publico violado e os direitos limitados

pela sua intervencdo, ou seja, entre o desvalor do ilicito € a consequéncia punitiva.
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6. Conclusao

A ideia da proporcionalidade ascendeu, desde tempos remotos, da ideia de
temperanga na agdo governativa a principio geral de Direito, tendo alcangado entre nos
consagragdo constitucional, determinando a sua consideragdo por toda a atividade do
Estado.

A encerrar o presente trabalho, ¢ insofismavel reconhecer a eminente relevancia
que o principio da proporcionalidade manifesta no direito administrativo sancionatdrio.

O principio assume neste campo, na consideracdo dos seus momentos
integradores, a fungdo de método discursivo entre o facto ilicito e o interesse publico
punitivo.

O desenvolvimento, argumentativo e dialético, da racionalidade proposta pelo
principio da proporcionalidade visa a realizacdo pratica, por via da decisdo, da justa
medida sancionatoria.

A légica prescrita pelo principio ndo se cumpre, como resulta evidente, de uma
mera considera¢dao formal dos seus elementos estruturantes desligada da consideragdo das
concretas exigéncias que resultam quer do facto ilicito, quer do interesse publico
sancionatdrio e dos bens e valores em questdo em cada um deles.

Uma compreensdo meramente formal da realizagdo do principio da
proporcionalidade neste ambito redundaria, inevitavelmente, na arbitrariedade, pela
desconsideragdo da materialidade (bens, valores, interesses) subjacente a decisdo
sancionatdria.

Assim, a decisdo podera dizer-se justa ou materialmente proporcional quando da
analise da sua fundamentacdo, a qual corresponde a racionalidade desenvolvida nos
momentos reflexivos que o principio acolhe, resulte evidente a justa composicdo dos
interesses em confronto.

O principio assume-se como critério de validade comunitaria da decisdao

sancionatdria, assente no enunciado racional que prescreve.
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Nesta medida, configura-se como garante da prote¢do dos interesses e expetativas
comunitarias numa atua¢do administrativa conforme ao principio da justica material.

Encontra-se assim demonstrada a importdncia que o principio assume como
garante da justa composi¢ao de interesses logrando, na medida da realizagdo de tal
desiderato, o refor¢co da confianga coletiva nas institui¢des, no que se cumpre igualmente a

realizacdo da ideia insita ao Estado de Direito democratico.
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