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I. Introducao

O Direito e os seus diversos ramos funcionam, desde ha séculos, como formas de regulacao
da sociedade. Muitos e diversificados poderiam ser os codigos usados como regulamenta-
dores das diferentes sociedades que foram evoluindo ao longo dos tempos e pelos varios
grupos e organizagdes societais?. Com efeito, o Direito tem correspondido as exigéncias
das delimitacoes e controlo da eficacia e legalidade das normas aprovadas em sociedade,
tendo em conta as diversas competéncias e ramos. Nesse sentido, seria expectavel que os
diferentes ramos do Direito tivessem as suas fronteiras delimitadas com clareza, o que nem
sempre acontece pelo entrecruzamento e confluéncias das suas competéncias e interesses,

1 Co-coordenadora e docente da Pos-Graduacgdo em Criminologia na Coimbra Business School (ISCAC), Diretora
da rede de trabalho subordinada ao tema “Immigration, Crime and Citizenship” na Rede da Sociedade Euro-
peia de Criminologia, Investigadora do Ratio Legis - Centro de Investigacdo e Desenvolvimento em Ciéncias
Juridicas da Universidade Auténoma de Lisboa e do Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra.

2 Alguns destes passam pelo Codigo de Ur-Nammu (existente pelos 2040 a.C., Suméria), o Cédigo de Hammurabi
(em vigor pelo ano de 1772 a. C, Mesopotamia), o Alcordo (contemporaneo de Maomé), o Coédigo de Manu (como
parte de uma cole¢do de livros bramanicos em 1000 a.C.), a Lei das XII Tabuas (situada pelo ano 450 a.C., com os
Romanos), a Legislacdo Mosaica (emergente com Moisés), o Direito Talmudico (existente no mundo hebraico), o
Direito Romano (inspiracdo do Direito que hoje praticamos) (Spolon e Viana, 2016).
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causando por isso, em determinadas circunstancias uma convergéncia de interesses que
passam por uma severidade mais acentuada de determinadas agdes.

Neste breve artigo, irei abordar o caso da atuacdo do Direito Administrativo numa con-
fluéncia muito particular no que concerne a sua atividade sancionatéria, numa fronteira
especifica com o Direito Penal, no que respeita a prossecucao criminal de acoes criminosas
envolvendo estrangeiros em Portugal. Abordarei, por isso, inicialmente o papel da atividade
contraordenacional de estrangeiros, dos agentes da Administragao e das suas competéncias
em casos especificos diretamente relacionados com a atividade de estrangeiros em Portu-
gal. Passarei ainda pela abordagem da problematica da “crimigracdo”, numa breve refle-
xao sobre a utilizacao abusiva de premissas do direito administrativo e penal ao servico da
exclusdo de estrangeiros da sociedade de acolhimento. Abordo ao longo do artigo algumas
das varias possiveis questoes levantadas por contraordenacdes, envolvendo estrangeiros
em Portugal, partindo de apreciagoes de diversos acérdaos. Estas questoes terao o objetivo
de dirimir pontos do ilicito de mera ordenacao social dos de natureza criminal, entre outras
consideragoes. Por fim, teco consideracoes finais sobre questoes levantadas pela atuacao do
Direito Administrativo e Penal na gestdo de estrangeiros, face a atuacao da Administragao.

II. Breve introducao ao Direito contraordenacional

Quando se reflete sobre o papel regulador do Direito na sociedade, a tendéncia de pender
para o Direito Penal, na sua vertente punitiva, ou Direito Administrativo, na sua vertente
sancionatoria, é bastante provavel, mas com frequéncia de distincao (na sua atuagao mais
subjetiva) nem sempre muito clara.

Na verdade, apds a Segunda Guerra Mundial e na sequéncia da afirmacao de novas
caréncias de todo o ambito que perpassou pela Europa (mao de obra, recursos, alimentos,
etc), a figura do Estado emergiu com exuberancia, no seu papel regulador dos sistema eco-
ndémico-financeiro mais objetivo, intervindo diretamente na regulacdo dos mercados e das
sociedades europeias. A evolugao legislativa do direito sancionatorio e contraordenacional,
sobretudo no acompanhamento das infracoes no dominio administrativo, tiveram o seu
grande expoente e crescimento precisamente a partir desta altura, sobretudo perante a afir-
macao de “novos valores incarnados na prossecucao de certos interesses sociais®. Assim,
verificou-se uma primeira grande distin¢ao do que deixou de ser tinica e puramente admi-
nistrativo para passar a integrar-se como contraordenacional (ou, nas palavras de Anabela

3 CORREIA, Eduardo - Direito Penal e Direito de mera ordenacao social. In Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Coimbra. ISSN 0303-9773. V. 49, 1973, p. 266.
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Miranda Rodrigues, “administrativo penal”). Dado que esta vertente do Direito se centrava
na intervencao e regulacao da vida econémico-social, nas suas vertentes laboral, fiscal e
das sociedades comerciais, esta nova vertente passou a ser conhecida como Direito San-
cionatorio.

Este Direito Sancionatorio, no que respeita as sancoes de direito contraordenacional,
foram, pois, acompanhando o direito administrativo, entrando também no direito civil
(uma vez que grande parte da sua atengao se centrou na interdicao do exercicio de pro-
fissdes, ou até na obtencdo de subvencoes, entre outros assuntos). Concomitantemente,
a emergéncia do Direito Penal, em campos muito préximos do contraordenacional passa
a diversificar o seu leque de atuagao, expandido os interesses dos bens juridicos protegi-
dos. De alguma forma, o endurecimento e a crescente abrangéncia das sangodes, materia-
lizadas em coimas* (sobretudo em legislacdo extravagante) acompanharam a expansao do
Direito Penal, sendo que este se cingiu a gravidade do facto e as demais especifica¢oes do
que deve revestir-se um facto criminoso, previsto e punido por lei. Ainda assim, comungam
ambos nas suas atuagdes em limitagdes evidentes dos direitos fundamentais dos cidadaos.
De qualquer maneira a atuacao do Direito Penal é legitima sempre que haja a configura-
¢ao de um facto com legitimidade suficiente (bem juridico com dignidade suficiente) para
poder atuar, ou até quando o mesmo assume um papel simbdlico. Segundo o Ac. do TRP, de
21/11"007, relativo ao processo n.° 0744369,

“as contraordenacdes nao respeitam a tutela de bens juridicos ético-penal-
mente relevantes, mas apenas e tao-so a tutela de meras conveniéncias de orga-
nizacdo social e econdmica e a defesa de interesses da mais variada gama, que
ao Estado incumbe regular através de uma atuacao de pendor intervencionista,
que nos ultimos anos se vem acentuando com progressiva visibilidade, impon-
do regras de conduta nos mais variados dominios de relevo para a organizacao
e bem-estar social”

Interessante verificar-se que a expansdo do Ilicito de Mera Ordenagao Social teve um
impulso mais acentuado na década de 70, numa altura de franca tendéncia descriminali-
zadora do Direito penal, pendor que se manteve mesmo em alturas de neocriminalizacaos.

4 Distintas de taxas pela inexisténcia de uma relagao bilateral enquanto retribuicao de servicos prestados e pela
inexisténcia de qualquer sangao sobre ato ilicito, como a coima prevé.

5 LEITE, Inés Ferreira - A autonomizagdo do direito sancionatério administrativo, em especial, o direito
contraordenacional. CEJ, 2015. [Consultado em 24/12/2017]. Disponivel em: https://elearning.cej.mj.pt/course/
view.php?id=213, p. 29.
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De qualquer maneira e tratando das origens da legitimacao do direito sancionatério,
ainda que o Novo Codigo do Procedimento Administrativo® (CPA) ndo contenha um titulo
ou capitulo dedicado aos “procedimentos sancionatérios instaurados e decididos pelos
orgaos publicos (administrativos)”, a verdade é que a atividade sancionatoria a ilicitos
cometidos por “particulares, entidades, 6rgaos ou agentes publicos” se reveste de crescente
importancia, retirando algum espago publico ocupado ja pelo Direito Criminal. Parado-
xalmente, a atividade sancionatoria envolvendo estrangeiros assume contornos crescen-
temente visiveis, nao s6 nacionais, mas também e sobretudo a partir do enquadramento
europeu (nomeadamente na area da imigracdo e sua gestdo), a partir do momento em que
Portugal integrou a Uniao Europeu e integrou o espago Schengen?, com a implementacao
do espaco de Seguranca, Liberdade e Justica, mas com todas as implica¢des dai decorrentes,
sobretudo na alteragdo do conceito de fronteiras internas e externas® " e na luta contra a
imigracao ilegal.

Assim, um dos papeis que a Administracao foi obrigada a assumir e a atualizar cen-
trou-se na area da gestao de estrangeiros, nomeadamente oriundos de paises terceiros?,
sobretudo a partir da delimitacao de areas de atividade sancionatdria da Administracao da
de atuacdo na area criminal.

6 Introduzido pelo Decreto-Lei n.° 4/2015 de 7 de Janeiro.

7 MARTINS, Licinio Lopes - A actividade sancionatéria da Administracdo e o novo Cédigo do Procedimento
Administrativo. In Comentarios ao Novo Cédigo do Procedimento Administrativo - V. III. 3.2 ed. Lisboa: AAFDL,
2016, p. 601

8 MARTINS, Licinio Lopes - A actividade sancionatéria da Administracdo e o novo Codigo do Procedimento
Administrativo. In Comentarios ao Novo Cédigo do Procedimento Administrativo - V. III. 3.2 ed. Lisboa: AAFDL,
2016, p. 601.

9 JORNAL OFICIAL DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Convencao de Aplicacao do Acordo de Schengen, de 14 de
junho de 1985 assinada em Schengen em 19 de junho de 1990. Acervo de Schengen, tal como referido no n.o 2 do
artigo 1.0 da Decisdo 1999/435/CE do Conselho de 20 de Maio de 1999. [Consultado em: 18/12/2017]. Disponivel em:
http://www.refugiados.net/cidadevirtual/legislacao/leis/conv_schengen_decis_com_exec.pdf.

10 “Asrelacoes entre os Estados foram mudando e a gestao de algumas fronteiras internacionais tornou-se menos
rigida (fruto de acordos celebrados) e ao mesmo tempo cada vez mais decisivas, sendo que as mudangas na
natureza e no significado de ‘fronteiras’ exigem maior reflexao e interacao entre disciplinas como criminologia,
sociologia, direito, antropologia, ciéncias politicas e relagdes internacionais”.

11 GUIA, Maria Jodo - As Fronteiras da Imigracao, Crime e Crimigracdo in “Fronteiras”. In Fronteiras. Instituto
Internacional Casa de Mateus: IICM, 2013, p. 31.

12 Segundo Castles & Miller (Age of Migration: International Population Movements in the Modern World. 2nd
ed. London: Macmillan, 1998), estimou-se existirem 2,6 milhdes de imigrantes em situacao irregular na Europa
Ocidental nos anos '90, calculando a Europol que cerca de 500.000 novos imigrantes entrassem na Europa
anualmente.

13 Alinea k) do n.° 1.° do art.® 3.° da Lei n.° 23/07, de 04 de Julho na redagao introduzida pela Lei n.° 102/17, de 28 de
Agosto «Estado terceiro» qualquer Estado que ndo seja membro da Unido Europeia nem seja parte na Convencao
de Aplicacdo ou onde esta nao se encontre em aplicacao”.
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Neste sentido, o Servigo de Estrangeiros e Fronteiras, assim denominado desde 1986,
foia autoridade revestida de competéncia e autonomia administrativa para assumir o papel
sancionador de determinadas ac¢oes, bem como, cumulativamente, autoridade de policia
competente para a prossecucao de ilicitos criminais previstos e punidos no Cédigo Penal*
ou em legislacdo extravagante'.

III. O Direito Contraordenacional de Estrangeiros

O Direito Contraordenacional, como ja se referiu, poder-se-ia enquadrar num limbo entre
o Direito Penal e o Direito Administrativo (quer no primeiro caso se centre em acoes cuja
ilicitude seja de natureza criminal ou cujos ilicitos sejam considerados de mera ordenagao
social), ndo sendo apresentado explicitamente, em todas as suas dimensdes, num tnico
diploma mas sobretudo espartilhadamente em legislacao extravagante, mas que obrigato-
riamente tém que estar determinadas.

14 O Servigo de Estrangeiros e Fronteiras (SEF) foi criado com esta denominagao em 1986 (mesmo que a sua histéria
remonte a 1974, altura em que “estrangeiros e fronteiras” foram da competéncia da Policia Judiciaria (em 1974, o
Decreto-Lei n.° 171/74, de 25 de abril, atribuiu a gestao de estrangeiros em Portugal e a vigilancia das fronteiras
a Policia Judiciaria e a Guarda Fiscal. Ver www.sef.pt), Policia de Seguranca Publica (em novembro de 1974, a
Direcdo do Servico de Estrangeiros - Direcao de Servico de Estrangeiros - DSE - é criada Decreto-Lei n. ° 215/74,
de 22 de Maio, e as suas funcdes sdo atribuidas ao Comando Geral de Policia de Seguranca Publica - Comando
Geral da PSP. As suas competéncias eram a gestdo de estrangeiros em Portugal, a emissdo de passaportes a
estrangeiros e a emissao de relatorios sobre as concessdes de visto para a entrada em Portugal) e Guarda Fiscal
(depois de 1986 e na sequéncia da criacao do SEF, no dia 1 de agosto de 1991, o pessoal do SEF rendeu a Guarda
Fiscal na vigilancia das fronteiras, obtendo total independéncia), apés diferentes etapas (o Decreto-Lei n. ° 494-A
/ 76, de 23 de junho, reconhece a independéncia administrativa e reduz o titulo de Servico de Estrangeiros -
Servigo de Estrangeiros — SE. O Decreto-Lei n. ° 440/86, 31 de dezembro - reestrutura o Servico mudando seu
nome para Servico de Estrangeiros e Fronteiras) e iniciando tarefas efetivas em 1990.

15 O crime de trafico de pessoas é de competéncia de investigacdo, em Portugal, do Servico de Estrangeiros e
Fronteiras e da Policia Judiciaria.
Preambulo do Decreto-Lei N.° 34/2003 de 25 de Fevereiro “No combate a imigragao ilegal, importa também
harmonizar a legislagao nacional com as orientagoes e directivas comunitarias, em especial no que respeita ao
controlo dos fluxos migratorios e a agilizacdo dos processos de afastamento do espago comunitario de pessoas
que nele se introduziram ilegalmente, conferindo meios legais expeditos ao Servigo de Estrangeiros e Fronteiras
e as forcas de seguranca para o cumprimento efectivo e atempado das decisdes dos tribunais. Neste contexto,
o Governo reafirma os principios consagrados na Declaragao Universal dos Direitos do Homem e em especial
na Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Criancas, sobretudo no que se refere a proteccao destas,
as quais terdo o direito de acesso aos cuidados de saude e outros apoios sociais independentemente da situagao
em que se encontrem. Para tanto, o Governo adoptara os instrumentos administrativos necessarios para o
efectivo exercicio destes direitos, designadamente através de um registo especial junto dos servigos ptiblicos
responsaveis pelas prestacdes sociais. Consagra-se, ainda, um conjunto de alteragdes que visam desburocratizar
os procedimentos de actuagao do Servico de Estrangeiros e Fronteiras, para além da previsao de um regime
sancionatorio criminal mais adequado a prevenir e reprimir os actos ilicitos relacionados com a imigracao
clandestina e com a exploragdo de mao-de-obra dos estrangeiros em situagao nao regularizada. Importa também
actualizar o regime sancionatério de natureza contra-ordenacional através do aumento dos montantes das
coimas e da sua conversao para euros”.

(=)}

1
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“Estas normas, ditas de mera ordenagao social, tém a sua tutela assegurada
através da descricao legal de ilicitos que tomam o nome de contraordenacdes,
cuja violacdo é punivel com a aplicagao de coimas, a que podem, em determina-
dos casos, acrescer sang¢oes acessorias™.

Licinio Martins sugere, na senda de outros autores®, a elaboracdo de uma “lei-geral ou
lei quadro da (ou sobre a) atividade sancionatéria da Administracao™ sem se reduzir ao
“ilicito de mera ordenagao social"*, ainda que assumindo-se como uma das “fungoes classi-
cas da administracdo” sobretudo conjugando a “fun¢do administrativa geral de ordenacao
social” e a de “policia™, encaradas numa tripla funcao de “prevencao, controlo ou resposta
a situagoes de perigo/risco™

A necessaria adaptacdo das leis as realidades sociais, nomeadamente em matéria de
imigracao, levou a que fossem regulamentadas diversas atividades e a¢oes relacionadas
com a entrada de estrangeiros em Portugal, o que se verificou de necessidades especificas,
tendo em conta a entrada de Portugal na Unido Europeia e a partir do momento em que se
delimitou o espago Schengen, conforme ja referido. Assim, a constituicao do ilicito de mera
ordenacao social (cfr. Decreto-lei n.° 232/79, de 24 de Julho*) mencionam claramente no
preambulo a “necessidade de dotar o nosso pais de um adequado ‘direito de mera ordenagao
social'(...) [sentindo-se a ] necessidade de dispor de um ordenamento sancionatério alterna-
tivo e diferente do direito criminal”, separando de forma clara a agao do direito penal para
acoes legitimamente previstas, como a criminalidade violenta, e deixando a atuagao do

17 Ac. TRP, de 21/11/2007, proc. 0744369.

18 MARTINS, Licinio Lopes - A actividade sancionatéria da Administragdo e o novo Coédigo do Procedimento
Administrativo. In Comentarios ao Novo Cédigo do Procedimento Administrativo - V. IIL. 3.2 ed. Lisboa: AAFDL,
2016, p. 602, nota de rodapé 2.

19 MARTINS, Licinio Lopes - A actividade sancionatéria da Administracio e o novo Cddigo do Procedimento
Administrativo. In Comentarios ao Novo Cédigo do Procedimento Administrativo - V. IIL 3.2 ed. Lisboa: AAFDL,
2016, p. 602.

20 MARTINS, Licinio Lopes - A actividade sancionatéria da Administracao e o novo Codigo do Procedimento
Administrativo. In Comentarios ao Novo Cédigo do Procedimento Administrativo - V. IIL 3.2 ed. Lisboa: AAFDL,
2016, p. 602.

21 MARTINS, Licinio Lopes - A actividade sancionatéria da Administracio e o novo Cédigo do Procedimento
Administrativo. In Comentarios ao Novo Cédigo do Procedimento Administrativo - V. III. 3.2 ed. Lisboa: AAFDL,
2016, p. 604.

22 MARTINS, Licinio Lopes - A actividade sancionatéria da Administracdo e o novo Cddigo do Procedimento
Administrativo. In Comentarios ao Novo Cédigo do Procedimento Administrativo - V. III. 3.2 ed. Lisboa: AAFDL,
2016, p. 604.

23 O decreto-Lei n.° 411-A/79, de 24 de Julho vem revogar os artigos n.° 3.° (Aplicagdo no tempo) e 4.° (Aplicacao no
espaco) do referido diploma. Mais tarde, a Resolugdo n.° 71/81 pronuncia-se pela inconstitucionalidade deste
Decreto, voltando o Ilicito de Mera ordenagao social e respetivo processo a ser instituido com o Decreto-Lei
n.° 433/82, de 27 de Outubro, alterado mais tarde pelo Decreto-Lei n.° 244/95, de 14 de setembro e pela Lei n.°
109/2001, de 24 de Dezembro.
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direito sancionatorio de gravidade mais reduzida, mas cuja intervencao do Estado se revela
necessaria na repressao ou prevencao de comportamentos censuraveis. A sancao adotada é,
por isso, de natureza administrativa (a coima) e, por isso, unicamente podendo ser aplicada
por autoridades administrativas (com possibilidade de recurso para instancias judiciais).

A atividade das autoridades administrativas pode materializar-se, neste campo, na
imposigao de sangdes previstas por lei, por violagdo de deveres relacionados com uma “rela-
¢ao juridica administrativa”, “relacoes contratuais juridico-administrativas™, como deter-
minados vinculos laborais, sendo compulsério o cumprimento de determinados deveres.
As relacdes contratuais administrativas sdo, por isso, reguladas em termos dos “ilicito con-
tratuais”, entre os quais “o ilicito profissional”.

Também as medidas de policia podem ser adotadas por autoridades administrativas
devidamente mandatadas para determinadas acdes, tais como a suspensdo de atividade,
evacuacao, interdicao de acesso ou encerramento de determinados locais, agoes de fisca-
lizacdo, com ou sem apreensdo de objetos, acoes sempre devidamente fiscalizadas pelos
Tribunais Administrativos® em termos da legalidade da ado¢do das mesmas. O objetivo de
tais acoes materializa-se na prossecucao do impedimento ou prevencao da lesao de bens
publicos de relevo, verificando-se danos ocorridos, ou perigo de os mesmos virem a ocorrer.

O Regime Geral do Ilicito de Mera Ordenagdo Social (RGCO ou RGIMOS®) instituiu
por isso, desde logo a fronteira entre os factos a observar, nomeadamente entre a atuagao
do Direito Contraordenacional® e do Direito Penal®, conforme plasmado no Cédigo Pro-
cessual Penal. Por outro lado, verificou-se que, nesta senda, foi feita uma conversao em
contraordenacoes de contravengoes e transgressoes, antes punidas de forma mais severa
a partir da Lei n.° 30/2006, de 11 de Julho (na sua mais recente versao conferida pela Lei
n.° 4/2008, de 07 de Fevereiro).

No caso do direito contraordenacional de estrangeiros, a autoridade administrativa
com competéncia para atuar (em principio) é o Servico de Estrangeiros e Fronteiras, cfr.

24 MARTINS, Licinio Lopes - A actividade sancionatéria da Administracdo e o novo Codigo do Procedimento
Administrativo. In Comentarios ao Novo Codigo do Procedimento Administrativo - V. IIL 3.2 ed. Lisboa: AAFDL,
2016, p. 605.

25 Afiscalizagdo acontece no caso de o arguido ndo concordar com a san¢ao aplicada pela Autoridade Administrativa
e impugnar a referida deciso.

26 Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro, com as posteriores alteracdes introduzidas, respetivamente pelo
Decreto-Lei n.° 244/95, de 14 de Setembro e Lei n.° 109/01, de 24 de Dezembro (Regime Geral do Ilicito de Mera
Ordenacao Social).

27 Artigo 1.° do RGCO “Constitui contraordenacao todo o facto ilicito e censuravel que preencha um tipo legal no
qual se comine uma coima”.

28 Alinea a) do art.° 1.° do Cédigo Processual Penal “Crime”: o conjunto de pressupostos de que depende a aplicacao
ao agente de uma pena ou de uma medida de seguranca criminal”.
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n.°1.° do art.° 1.° do Decreto-Lei n.° 252/2000, de 16 de Outubro® (na atual versao dada pelo
Decreto-Lei n.° 240/2012, de 6 de Novembro), art.® 207.9%° da Lei n.° 23/2007, de 4 de Julho
(na atual redacgdo introduzida pela Lei n.° 102/17, de 28 de Agosto) e Lei n.° 37/2006, de 9
de Agosto®. De qualquer maneira, e segundo o Ac. do TRC de 13-05-2009, é indispensavel
que uma conduta humana coincida formalmente com a descrigao referida na norma legal,
estando prevista direta ou indiretamente uma coima para que a caracteristica da infracdo
assuma carater contraordenacional. Assim, estabelece o principio da tipicidade que unica-
mente a partir do que a lei especifica se podem identificar os factos ou condutas que cons-
tituem contraordenacdes, bem como os pressupostos que justificam a aplicacdo da coima.
Por outro lado, a procura de estabelecer diferencas entre os processos contraordenacional e
penal materializa-se em reflexdes tao diversas que abordam pontos subjetivos e objetivos,
como os da fundamentacao referido no Ac. TRC, de 03/07/2012:

“Trata-se de uma fase administrativa, sujeita as caracteristicas de celeridade
e simplicidade processual, pelo que o dever de fundamentacao devera assumir
uma dimensao qualitativamente menos intensa em relacao a sentenca penal.”

Assim sendo, e centrando a nossa atengao agora nos ilicitos contraordenacionais pre-
vistos no Regime Juridico de Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento de Estrangeiros
(Lein.° 23/07, de 4 de Julho, na atual redacdo introduzida pela Lei n.° 102/17, de 28 de Agosto),
que regulamenta as atividades de cidadaos oriundos de paises terceiros, os ilicitos previstos
no capitulo X da referida lei, cujo titulo é precisamente “Contraordenagoes” reportam-se a
“permanéncia ilegal” (art.® 19232.°), “acesso ndo autorizado a zona internacional do porto”

29 Cfr. n.° 1.° do art.° 1.° do Decreto-Lei n.° 252/2000, de 16 de Outubro (na atual versao dada pelo Decreto-Lei
n.° 240/2012, de 6 de Novembro): “O Servigo de Estrangeiros e Fronteiras, abreviadamente designado por SEF,
é um servico de seguranca, organizado hierarquicamente na dependéncia do Ministro da Administracio
Interna, com autonomia administrativa e que, no quadro da politica de seguranca interna, tem por objetivos
fundamentais controlar a circulacdo de pessoas nas fronteiras, a permanéncia e atividade de estrangeiros em
territorio nacional, bem como estudar, promover, coordenar e executar as medidas e a¢des relacionadas com
aquelas atividades e com os movimentos migratérios”.
Artigo 207.° da lei n.° 23/07, de 04 de Julho na redagdo introduzida pela lei n.° 102/2017, de 28 de Awgosto: “Com-
peténcia para aplicagdo das coimas 1 — A aplicacao das coimas e das sang¢des acessorias previstas no presente
capitulo é da competéncia do diretor nacional do SEF, que a pode delegar, sem prejuizo das competéncias espe-
cificas atribuidas a outras entidades relativamente ao disposto no n.° 9 do artigo 198.° -A".
N.° 5 do art.® 30.° da lei n.° 37/2006, de 09 de Agosto: “A aplicagao das coimas previstas no presente artigo é da
competéncia do director-geral do Servico de Estrangeiros e Fronteiras, que a pode delegar, nos termos da lei”.
32 “Artigo192.° Permanénciailegal - 1 — A permanéncia de cidadao estrangeiro em territorio portugués por periodo
superior ao autorizado constitui contraordenagio punivel com as coimas que a seguir se especificam: a) De €
80 a €160, se o periodo de permanéncia nao exceder 30 dias; b) De €160 a € 320, se 0 periodo de permanéncia for
superior a 30 dias mas ndo exceder 9o dias; c) De € 320 a € 500, se o periodo de permanéncia for superior a 9o dias

o

3

—

3
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(art.® 193.°), “Transporte de pessoa com entrada nao autorizada no Pais” (art.° 194.°), “Falta
de visto de escala aeroportuario” (art.® 195.°), “Incumprimento da obrigacao de comunicagao
de dados” (art.° 196.°), “Falta de declaragao de entrada” (art.? 197.), “Exercicio de atividade
profissional nao autorizado” (art.? 198.°), “Utilizacao da atividade de cidaddo estrangeiro em
situacdo ilegal” (art.? 198.° -A), “Falta de apresentacao de documento de viagem” (art.° 199.°),
“Falta de pedido de titulo de residéncia” (art.® 200.°), “Nao renovacao atempada de autoriza-
¢ao de residéncia” (art.° 201.°), “Inobservancia de determinados deveres” (art 202.°) - entre
0s quais n.° 1 a inobservancia do dever de comunicacao de alteragao de estado civil ou de
domicilio, n.° 2 - Entrada ou saida de posto de fronteira autorizado e/ou durante respetivo
horario e n.° 3 desembarque de cidadaos estrangeiros fora de posto de fronteira qualificado
para o efeito -, “Falta de comunicacao do alojamento” (art.® 203.°).

No que respeita aos cidadaos comunitarios, os ilicitos contraordenacionais sao em
numero mais reduzido (apenas cinco, elencados num mesmo artigo) e constam na Lei n.°
37/2006, de 09 de Agosto, descritos no n.° 1.° do art.® 30.° “Falta de registo de cidaddo da
Unido Europeia®”, “Nao solicitacao de cartao de residente’*”, “Nao solicitacdo de cartdo de
residente permanente antes da caducidade do anterior®”, e no n.° 2 do art.° 30.° “efetiva-
¢do ou manutencao de registo sem condi¢oes®®” e “efetivacdo ou manutencao de registo
sem condicoes (familiares)*”. Os valores das coimas é variavel, consoante o ilicito e outros
fatores referidos em cada um dos casos, sendo o registo individual de contraordenagoes
regulamentado no n.° 2.° do art.° 207.° da mesma Lei de Estrangeiros. Devo afirmar, no
entanto, que a atualizacdo das coimas relativas a estes factos, introduzida pelo artigo 111.
3 do decreto-Lei n.° 59/93, de 3 de marco foi revogada (o artigo 208.°% da lei n.° 23/2007,
de 04 de Julho na redacdo introduzida pela Lei n.° 29/2012, de 09 de Agosto, nos termos do
disposto no seu artigo 5.°). Algumas das razdes poderdo prender-se com alguma sobreposi-

mas ndo exceder 180 dias; d) De € 500 a € 700, se 0 periodo de permanéncia for superior a 180 dias. 2 — A mesma
coima é aplicada quando a infracdo prevista no nimero anterior for detetada a saida do Pais.”

33 Ver também n.° 1.° do art.® 14.° da referida lei.

34 Ver também n.° 1do art.° 15.° da referida lei.

35 Ver também n.° 3 do art.° 17.° da referida lei.

36 Ver também n.° 1.° do art.° 7.° da referida lei.

37 Ver também n.° 2.° do art.° 8.° da referida lei.

38 Artigo 111.° da lei n.° 59/93, de 3 de Mar¢o - “Actualizacdo das coimas - Sem prejuizo dos limites maximos
previstos no Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro, com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n° 356/89,
de 17 de Outubro, os quantitativos das coimas previstos neste diploma serdo actualizados de acordo com as
percentagens de aumento do salario minimo nacional mais elevado, arredondando-se o resultado obtido para
o milhar inferior”.

39 Artigo 208.° da lei n.° 23/2007, de 04 de Julho - “Actualizacdo das coimas - Sem prejuizo dos limites maximos
previstos no regime geral das contra-ordenacgdes, os quantitativos das coimas sdo actualizados automaticamente
de acordo com as percentagens de aumento da remuneracao minima nacional mais elevada, arredondando-se o
resultado obtido para a unidade de euro imediatamente superior.
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¢ao de atualizagao de taxas e coimas, sendo que nas primeiras se pressupoes uma relacao
bilateral, e a segunda apresenta um cariz sancionatorio:

“Assim, parte substancial das receitas provenientes da cobranca de taxas, e
até mesmo das coimas, tem vindo a ser aplicada na melhoria constante dos ser-
vicos prestados na vertente documental de actuagao do SEF, contribuindo, ao
seu nivel, para que Portugal seja hoje em dia considerado o 2.° pais do mundo
- atras da Suécia - no desenvolvimento de medidas pré integracao da comuni-
dade imigrante que se encontra no seu territorio.”*

Por outro lado, o facto de uma portaria# atualizar os montantes de algo previsto por
lei poderia espelhar uma subversao das regras legais, nestes casos. Foi por isso definitiva-
mente revogada, nos termos do n.° 5.° da lei n.° 29/2012, de 09 de Agosto.

IV. Pontes e confrontos entre o Direito Contraordenacional,

o Direito de Estrangeiros e o Direito Penal

Atramitagdo do processo contraordenacional de estrangeiros segue de muito préximo a das
fases processuais de outros ramos do direito: inicialmente deteta-se a infracao (a partir de
auto de noticia ou de participagao e onde é descrito o ilicito de natureza putblica, bem como
a factualidade e a forma como se presenciaram os factos (pessoalmente, de forma direta ou
documentalmente, de forma indireta), havendo sempre a notificacdo* e com a mesma o
direito de audicao e de defesa. Numa etapa seguinte, a fase administrativa (a da instrugao),
o arguido é notificado da contraordenacdo (elencando-se os sujeitos processuais, as for-
mas de pagamento), aguardando-se do mesmo uma posicao perante a notificacao. Caso o

40 Ver PORTUGAL. Servigo de Estrangeiros e Fronteiras - Nota a Comunicagao Social - Taxas aplicadas pelo SEF
no ambito da Lei de Estrangeiros. [Consultado em: 28/12/2017]. Disponivel em: http://www.sef.pt/portal/vio/PT/
aspx/noticias/Noticias_Detalhe.aspx?id_linha=5024.

41 “Em 2007, as alteracdes de montantes de taxas integraram as actualizagdes anuais decorrentes da aplicagao das
portarias anteriormente vigentes (Portaria n.° 27-A/2002, de 04 de Janeiro, alterada pela Portaria n.° 605-A/2005,
de 21 de Julho)”. Ver PORTUGAL. Servico de Estrangeiros e Fronteiras - Nota a Comunicagao Social - Taxas
aplicadas pelo SEF no ambito da Lei de Estrangeiros. [Consultado em: 28/12/2017]. Disponivel em: http://www.
sef.pt/portal/vi0/PT/aspx/noticias/Noticias_Detalhe.aspx?id_linha=5024.

42 Na notificacdo inicial, o arguido é logo informado da pratica de contraordenacao sendo descritos todos os

factos imputados e respetivo enquadramento legal da infracdo praticada, bem como das sangdes legalmente

aplicaveis. Na mesma notificacdo, o arguido é informado da possibilidade de pagamento voluntario (até ser
proferida decisdo), bem como da possibilidade de se pronunciar apresentando alegacdes e testemunhas, sendo

igualmente informado dos prazos para agir. S6 ap6s o decurso destes prazos ou a apresentacgao de alegagdes é

que é feita a instrugdo que termina com a elaboracao de relatério final e posterior decisao.
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arguido pague voluntariamente a coima, nao contestando, por isso, elabora-se relatorio® e
o0 processo pode ser arquivado*. O mesmo pode, no entanto, contestar abrindo instrugao*
em que a defesa é apresentada, acompanhada da contestagdo ou omissdo de pagamento.
Importa destacar aqui a importancia da conexao de processos contraordenacionais, a partir
do Ac. TCAS, de 10-11-2009 “A conexao de processos contraordenacionais tem lugar nos ter-
mos dos artigos 24.° e segs. Do CPP, por forca do art.® 32.° do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27
de Outubro e s6 opera relativamente os processos que se encontrarem simultaneamente na
fase de inquérito, de instrucao ou de julgamento”. No caso de haver decisao condenatéria,
a mesma deve conter uma série de elementos, cfr. art.? 58.° do RGCO. Em caso de impug-
nagao (cfr. art.° 59.° do RGCO) apresentada pelo arguido ou pelo defensor, a decisdo é apre-
ciada e ou é revogada ou enviada ao Ministério Publico que leva ao juiz, valendo esse ato
como acusacao. Terdo entao que seguir determinados passos para que o processo chegue a
tais consideracdes, cfr. Antonio Beca Pereira®.

“Nao se deve recorrer ao disposto no artigo 283.°, n.° 3, al. b) do Cddigo de
Processo Penal (requisitos da acusagao) visto que, se nao for interposto recurso
da decisao condenatoéria, esta nao chega, sequer, a assumir a natureza de acusa-
¢ao."¥

Uma ultima fase pode dar-se com a execu¢ao do montante da coima aplicada pelo nao
pagamento nos termos definidos pela Autoridade Administrativa, promovida pelo Minis-
tério Publico no Tribunal competente.

Verifica-se, através da simples analise da tramitacdo processual uma semelhanga muito
proxima entre ambos ramos do direito, ainda que, segundo o Ac. do TRPP, de 11/03/2009,
proc. N.° 0843225, mencione claramente que

43 Devem ser referidos os factos (conduta, comportamento, agdo ou omissao), a tipicidade (descricao do nexo causal
ou dolo /negligéncia), a ilicitude (observando a desconformidade do comportamento relativamente ao Direito e
as causas de exclusdo da ilicitude), a culpabilidade (juizo de censurabilidade, causas de desculpa, determinagao
de medida da pena) e a punibilidade (condi¢des objetivas da punibilidade).

44 Por pagamento da coima aplicada ou por admoestacao.

45 Nesta fase tratam-se questdes prévias e prejudiciais, menciona-se a competéncia material e territorial,
competéncia por conexao, conflitos negativos ou positivos de competéncia e impedimentos.

46 PEREIRA, Antoénio Beca - Regime Geral das Contraordenacoes e Coimas Anotado. 6.2 ed. Coimbra: Almedina,
2005, P. 109.

47 Proc.N.°1337/11.9TBVNO.C1.
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“o processo de contra-ordenacgao nao é, nem na sua estrutura, nem na sua
dignidade, um processo equivalente ao processo criminal, nao estfando] sujeito
aos mesmos imperativos constitucionais”.

Ainda assim, as semelhancas que se detetam na tramitacao processual do Direito Con-
traordenacional e Direito Processual Penal, bem como em normas repetidas quer numa
vertente sancionatoria quer criminal remetem a expressao usada por Leite* de “novas for-
mas de criminalidade” (ou ‘contraordenacionalidade’)” para um patamar de davida relativa-
mente a eventual sobreposigao do Direito Penal e do Direito Administrativo Sancionatério,
ou uma “subsidiariedade nas relacdes entre o Direito Penal e o Ilicito de Mera Ordenacao
Social”®. Assim, o que Leite menciona sobre “a mesma conduta - descrita quase ou mesmo
exatamente da mesma forma pelo legislador - é punida por normas criminais e por nor-
mas contraordenacionais”™° encontra-se precisamente no caso em estudo. Tomemos por
isso, como exemplo, o caso do crime de “Utilizacao de atividade de cidaddo estrangeiro em
situacdo ilegal” (capitulo IX - Disposi¢des penais) p.p. no art.° 185.° - A da Lei n.° 23/07, de
04 de Julho, na atual redagao introduzida pela Lei n.° 102/17, de 28 de Agosto: “1 — Quem, de
forma habitual, utilizar o trabalho de cidaddos estrangeiros que ndo sejam titulares de autorizagdo
de residéncia ou visto que habilite a que permanecam legalmente em Portugal, é punido com pena de
prisdo até um ano ou com pena de multa até 240 dias™ e o caso do ilicito mencionado no art.°
198.°-A, com o mesmo titulo “Utilizacdo da atividade de cidaddo estrangeiro em situagdo ilegal -

48 LEITE, Inés Ferreira - A autonomizagdo do direito sancionatério administrativo, em especial, o direito
contraordenacional. CEJ, 2015. [Consultado em 24/12/2017]. Disponivel em: https://elearning.cej.mj.pt/course/
view.php?id=213, p. 29.

49 LEITE, Inés Ferreira - A autonomizacdo do direito sancionatério administrativo, em especial, o direito
contraordenacional. CEJ, 2015. [Consultado em 24/12/2017]. Disponivel em: https://elearning.cej.mj.pt/course/
view.php?id=213, p. 29.

50 LEITE, Inés Ferreira - A autonomizacao do direito sancionatério administrativo, em especial, o direito
contraordenacional. CEJ, 2015. [Consultado em 24/12/2017]. Disponivel em: https://elearning.cej.mj.pt/course/
view.php?id=213, p. 29.
Continuagao do art.° n.° 185.° - A da Lei n.° 23/07, de 04 de Julho, na atual redagdo introduzida pela Lei n.° 102/17,
de 28 de Agosto 2 — Quem, nos casos a que se refere o nimero anterior, utilizar, em simultaneo, a atividade de
um numero significativo de cidaddos estrangeiros em situagao ilegal, é punido com pena de prisdo até dois
anos ou pena de multa até 480 dias. 3 — Quem utilizar o trabalho de cidadao estrangeiro, menor de idade, em
situacdo ilegal, ainda que admitido a prestar trabalho nos termos do Codigo do Trabalho, é punido com pena de
prisdo até dois anos ou com pena de multa até 480 dias. 4 — Se as condutas referidas nos numeros anteriores
forem acompanhadas de condigdes de trabalho particularmente abusivas ou degradantes, o agente é punido
com pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave nao couber por forca de outra disposigdo legal. 5 — O
empregador ou utilizador do trabalho ou servicos de cidadao estrangeiro em situacao ilegal, com o conhecimento
de ser este vitima de infragdes penais ligadas ao trafico de pessoas, é punido com pena de prisdo de dois a seis
anos, se pena mais grave ndo couber por forca de outra disposigao legal. 6 — Em caso de reincidéncia, os limites
das penas sao elevados nos termos gerais. 7 — As penas aplicaveis as entidades referidas no n.° 1 do artigo 182.°
sao as de multa, cujos limites minimo e maximo sao elevados ao dobro, podendo ainda ser declarada a interdicao
do exercicio da atividade pelo periodo de trés meses a cinco anos”.

=

5
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1 — Quem utilizar a atividade de cidaddo estrangeiro ndo habilitado com autorizacdo de residéncia

ou visto que autorize o exercicio de uma atividade profissional subordinada, fica sujeito a aplicagdo

de uma das seqguintes coimas™2. Segundo Leite (2015: 30) “o ilicito contraordenacional deveria

cessar onde comecasse o licito penal; e uma mesma conduta, num caso concreto, apenas

poderia ser reconduzida, em alternativa, ao crime ou a contraordenagao®”. Muito embora

52

53

Continuagao do art.° 198.°-A da Lei n.° 23/07, de 04 de Julho, na atual redagdo introduzida pela Lei n.° 102/17 de

28 de Agosto “a) € 2000 a € 10 000, se utilizar a atividade de 1 a 4 cidadaos; b) De € 4000 a € 15 000, se utilizar a
atividade de 5 a 10 cidadaos; c¢) De € 6000 a € 30 000, se utilizar a atividade de 11 a 50 cidadaos; d) De € 10 000 a € 90
000, se utilizar a atividade de mais de 50 cidadaos. 2 — Pela pratica das contraordenacdes previstas no presente
artigo podem ser aplicadas as seguintes sang¢des acessorias: a) As previstas nos artigos 21.° e seguintes do
Regime Geral das Contraordenagdes; b) A obrigacao de reembolso de alguns ou todos os beneficios, auxilios ou
subsidios publicos, incluindo financiamentos da Unido Europeia, concedidos ao empregador até 12 meses antes
da detecao da utilizagao da atividade de cidadao estrangeiro em situagao ilegal, quando a contraordenagao tiver
sido praticada no exercicio ou por causa da atividade a favor da qual foi atribuido o subsidio; c) A publicidade
da decisao condenatoria. 3 — As sangdes referidas nas alineas b) a g) do n.° 1 do artigo 21.° do Regime Geral
das Contraordenagées, quando aplicadas por forca do disposto no nimero anterior, tém a duracao maxima de
cinco anos. 4 — A san¢ao acesséria referida na alinea c) do n.° 2 do presente artigo pressupde: a) A publicacao, a
expensas do infrator, de um extrato com a identificacao do infrator, da infragdo, da norma violada e da sancao
aplicada, no portal do SEF na Internet, num jornal de dmbito nacional e em publicagio periddica regional ou
local da area da sede do infrator; b) O envio do extrato referido na alinea anterior a autoridade administrativa
competente, sempre que o0 exercicio ou acesso a atividade de servigo prestada pelo infrator careca de permissoes
administrativas, designadamente alvaras, licencas, autorizagdes, validages, autenticacdes, certificacdes e
atos emitidos na sequéncia de comunicagdes prévias e registos. 5 — O empregador, o utilizador por forca de
contrato de prestacdo de servicos, de acordo de cedéncia ocasional ou de utilizagdo de trabalho temporario e
o empreiteiro geral sdo responsaveis solidariamente a) Pelo pagamento das coimas previstas nos nimeros
anteriores e dos créditos salariais emergentes de contrato de trabalho, da sua violagdo ou da sua cessacao; b) Pelas
sangoes decorrentes do incumprimento da legislacao laboral; ¢) Pelas sangdes decorrentes da nao declaragao
de rendimentos sujeitos a descontos para a administragdo fiscal e para a seguranca social, relativamente ao
trabalho prestado pelo trabalhador estrangeiro cuja atividade foi utilizada ilegalmente; d) Pelo pagamento das
despesas necessarias a estada e ao afastamento dos cidadaos estrangeiros envolvidos; e) Pelo pagamento de
quaisquer despesas decorrentes do envio de verbas decorrentes de créditos laborais para o pais ao qual o cidaddo
estrangeiro tenha regressado voluntaria ou coercivamente. 6 — Responde também solidariamente, nos termos
do numero anterior, o dono da obra que nao obtenha da outra parte contraente declaracao de cumprimento
das obrigagdes decorrentes da lei relativamente a trabalhadores estrangeiros contratados. 7 — Caso o dono
da obra seja a Administracao Publica, o incumprimento do disposto niimero anterior é suscetivel de gerar
responsabilidade disciplinar. 8 — Para efeito de contabilizagdo dos créditos salariais e dos rendimentos sujeitos
a descontos para a administragao fiscal e para a seguranca social, presume -se que, sem prejuizo do disposto
em legislacao laboral e fiscal, o nivel de remuneragao corresponde, no minimo, a retribuicdo minima mensal
garantida por lei, em convengdes coletivas ou de acordo com praticas estabelecidas nos setores de atividade em
causa, e que a relacdo de trabalho tem, no minimo, trés meses de duracao, salvo se o empregador, o utilizador da
atividade ou o trabalhador provarem o contrario. 9 — Nos termos da legislagao laboral constitui contraordenagao
muito grave o incumprimento das obrigagdes previstas nos n.” 5 e 6. 10 — Em caso de ndo pagamento das
quantias em divida respeitantes a créditos salariais decorrentes de trabalho efetivamente prestado, bem como
pelo pagamento das despesas necessarias a estada e ao afastamento dos cidadaos estrangeiros envolvidos, a nota
de liquidagao efetuada no respetivo processo constitui titulo executivo, aplicando -se as normas do processo
comum de execu¢do para pagamento de quantia certa. 1 — Se o infrator for pessoa coletiva ou equiparada,
respondem pelo pagamento da coima, solidariamente com aquela, os respetivos administradores, gerentes ou
diretores.”

LEITE, Inés Ferreira - A autonomizagao do direito sancionatério administrativo, em especial, o direito con-
traordenacional. CEJ, 2015. [Consultado em 24/12/2017]. Disponivel em: https://elearning.cej.mj.pt/course/view.
php?id=213, p. 30.
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as questoes da conexao e da subsidiariedade’* apresentadas pudessem procurar indicar um
caminho sobre a atuagao do Direito Penal e do Contraordanacional, a verdade é que se nos
afigura que a grande discricionariedade possibilitada pela escolha da autoridade adminis-
trativa que, concomitantemente, acumula poderes de investigagao criminal (no exemplo
em causa), em enveredar inicialmente pelo processo contraordenacional para depois ini-
ciar um processo criminal® ndo permite com toda a objetividade constatar onde comeca a
sobreposicao e subsidiariedade de qual dos ramos de atuacao do direito. Tomemos o exem-
plo dado em que a autoridade administrativa constata um determinado nimero de estran-
geiros a trabalhar em determinado local sem a devida habilitacdo legal - e destaque-se a
diferenca plasmada no art.° 185.%-A relativamente ao 198.°-A. No primeiro, as mencoes sao
vagas: “quem de forma habitual” (n.° 1.°) querera dizer quantas vezes? Duas? Cem? “Quem
utilizar, em simultaneo, a atividade de um ntimero significativo de cidadaos estrangeiros”
O que é um numero significativo? Mais do que dois? Cem? Contrariamente, no artigo 198.°
A, a coima aplicavel ao agente esta bem especificada, consoante o numero de trabalhadores
detetados, o que poderia indicar (para consideracdo do enquadramento do art.® 185.-A) o
que significa um “ntmero consideravel”. Mas isso entao traria um aporte enviesado ao que
é considerado crime, sem que seja completamente objetivo, obrigando o ator judicial a tecer
consideragoes a partir das normas contraordenacionais. Num caso analisado no Tribunal
Constitucional®, por exemplo, nao foi declarada inconstitucional a “norma do artigo 198.°,
n.° 2, da Lei n.° 23/2007, de 4 de Julho¥ (regime juridico de entrada, permanéncia, saida e

54 Ver art.° 32.° RGIMOS - “Do direito subsidiario - Em tudo o que nao for contrario a presente lei aplicar-se-do
subsidiariamente, no que respeita a fixacao do regime substantivo das contraordenagoes, as normas do Cédigo
Penal”. Ver também art.® 41.° do RGIMOS “Direito subsidiario - 1 - Sempre que o contrario ndo resulte deste
diploma, sdo aplicaveis, devidamente adaptados, os preceitos reguladores do processo criminal. 2 - No processo
de aplicacdo da coima e das sangdes acessorias, as autoridades administrativas gozam dos mesmos direitos
e estdo submetidas aos mesmos deveres das entidades competentes para o processo criminal, sempre que o
contrario ndo resulte do presente diploma”.

55 E o que se diria sobre a possibilidade de ser vice-versa, ainda que sujeito a decisdo da autoridade judicial e ainda
que esteja previsto no RGIMOS a apensacao de processos? Ver, entre outros, art.° 20.° do RGIMOS: “Concurso
de infraces - Se o mesmo facto constituir simultaneamente crime e contraordenacdo, serd o agente sempre
punido a titulo de crime, sem prejuizo da aplicacdo das sangdes acessdrias previstas para a contraordenagao”.
Ver também art.® 38.° do RGIMOS- Autoridades competentes em processo criminal - “1 Quando se verifique
concurso de crime e contraordenacao, ou quando, pelo mesmo facto, uma pessoa deva responder a titulo de
crime e outra a titulo de contraordenacao, o processo de contraordenacao cabe as autoridades competentes
para o processo criminal. 2 - Se estiver pendente um processo na autoridade administrativa, devem os autos
ser remetidos a autoridade competente nos termos do niimero anterior”. Ver também art.° 40.° do RGIMOS
“Envio de processo ao Ministério Publico - 1 - A autoridade administrativa competente remetera o processo
ao Ministério Publico sempre que considere que a infragdo constitui um crime. 2 - Se o agente do Ministério
Ptblico considerar que ndo ha lugar para a responsabilidade criminal, devolvera o processo a mesma autoridade”.

56 Cfr. Acordao n.° 360/2011, Diario da Republica n.° 211/2011, Série II de 2011-11-03, consultado em https://dre.pt/
web/guest/pesquisa/-/search/3280867/details/maximized?p_p_auth=3y0l19G9s5.

57 Artigo 198.° da Lei n.° 23/2007, de 04 de Julho - “Exercicio de atividade profissional ndo autorizado - 1 — O
exercicio de uma atividade profissional independente por cidadao estrangeiro nao habilitado com a adequada
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afastamento de estrangeiros do territorio nacional)” acerca do exercicio de atividade inde-
pendente por cidadao estrangeiro nao habilitado para tal, ainda que tenha decidido nao
alargar a analise na presente exposicao.

Em bom rigor, e segundo o Ac. TRP, de 21/11/2007, proc. N.° 0744369, nao deveria haver
dificuldades de separacdo de cada um destes ramos, visto que cada um tera as suas especi-
ficidades.

“Retenha-se, desde ja, que contrariamente ao que muitas vezes se pretende
fazer crer, ndo sdo aplicaveis ao processo de contraordenacdo todas as normas
processuais penais que regulam matérias nao especificamente reguladas no
ambito deste tltimo dominio, mas apenas e tao s6 os preceitos reguladores do
processo criminal (que até poderiam nao ser do Cédigo de Processo Penal) que
nao colidam com o que resulta do RGCO”.

O que se verifica, no entanto, é uma confluéncia de pontos comuns que podem fazer
perigar a independéncia de cada uma das atuagoes, podendo usar a “subserviéncia” de um
face a outro ramo. Ainda assim, o Ac. TRC de 10/03/2012, relativo ao processo 14/12.8 TBSEI.
C1 apresenta claramente uma outra distin¢ao que se prende com a distin¢ao processual
contraordenacional e judicial, no que respeita a fundamentacao, exigindo-se “rigor formal”
e “prescricdo descritiva” unicamente na segunda. Podem, por isso, os agentes do ilicito con-
traordenacional “nao ter conhecimento da proibicao abstratamente aplicavel, na sua descri-
¢dojuridica” mas “possuir a consciéncia do ilicito relevante para efeitos da culpa”’, conforme
determinado neste acérdao.

V. A permeabilidade da crimigracao no direito contraordenacional e penal

A partir do exposto, e no caso em apreco (tal como na criminalidade econémica, ambiental,
financeira e infragdes rodoviarias), contudo, a davida persiste e, nas palavras de Leites,
“é na versatilidade da san¢ao administrativa que reside a verdadeira fonte de tentacdo do

autorizagao de residéncia, quando exigivel, constitui contraordenagao punivel com uma coima de € 300 a €1200;
2 — Pela pratica das contraordenagdes previstas no niimero anterior podem ser aplicadas as san¢des acessorias
previstas nos artigos 21.° e seguintes do regime geral das contraordenagdes”. O n.° 1 e 2.° do art.° 198.° tém
a mesma redacao com a atual versdo da Lei, introduzida pela Lei n.° 102/2017, de 28 de Agosto, cfr. Diario da
Republica n.° 165/2017, Série I de 2017-08-28, tendo apenas sido acrescentado aos valores das coimas a mengao
“euro” por extenso: “(euro) 300 a (euro) 1200.

58 LEITE, Inés Ferreira - A autonomizacdo do direito sancionatério administrativo, em especial, o direito
contraordenacional. CEJ, 2015. [Consultado em 24/12/2017]. Disponivel em: https://elearning.cej.mj.pt/course/
view.php?id=213, p. 31.
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legislador para que qualifique a mesma conduta como crime e contraordenagao”, sobretudo
de considerassemos aqui as sangodes acessorias administrativas. Tal constatagao poder-nos-
-ia remeter para uma “dupla puni¢do ou duplo julgamento” de um determinado facto pre-
visto concomitantemente como infracao criminal e administrativa contraordenacional. No
caso dos estrangeiros, tal penderia como argumento da instalagao de politicas crimigraté-
rias, referenciadas na realidade norte-americana por Stumpf, em 2006 (vide Guia®) com
tentaculos fortemente instalados na Europa desde o inicio do século XXI (ainda que em
Portugal sentida de forma muito ténue, face a desarmonizagao de politicas migratérias no
seio dos Estados -membros da Unido Europeia). Nos Estados Unidos da América as politi-
cas cunhadas de “crimigragao” preveem que o Direito Administrativo se possa mesclar em
solucdes mistas com as do Direito Penal ao servigo da exclusdo dos imigrantes da socie-

dade, em termos da criminalizacdo da sua entrada ou permanéncia irregulares.

“As Leis de Imigracdo [norte-americanas] sofreram uma evolucao que partiu
de um processo administrativo primariamente civil para o sistema actual, o qual
se encontra profundamente interligado com a Lei Penal. No inicio, as Leis de
Imigracao cruzavam-se com a Lei Penal apenas ao negarem a entrada a indivi-
duos com antecedentes criminais™.

Stumpf refere os trés niveis a partir dos quais as praticas crimigratorias se tém feito
sentir nos EUA: num primeiro a partir da sobreposicao da Lei de Imigracao e da Lei Penal na
substancia; num segundo a nivel da aplicacao da law in action, sendo que a lei de Imigracao
se assemelha crescentemente a da lei Penal e por tltimo refere esta autora a adaptacao de
caracteristicas penais as leis de imigracdo, dando o exemplo apresentado por Miller® que
menciona mais de vinte e cinco sec¢des que compoem o Immigration and Nationality Act
onde se enumeram condutas puniveis na lei penal e de imigracao.

59 GUIA, Maria Jodo - Imigragao, ‘Crimigracao’, e Crime Violento. Os Reclusos Condenados e as Representagoes
sobre Imigracdo e Crime. Tese de Doutoramento em Direito, Justica e Cidadania no Século XXI. Universidade
de Coimbra: Coimbra, 2015.

60 STUMPF, Juliet - A Crise da Crimigragao. In A Emergéncia da Crimigracao. Coimbra: CINETS, 2012, p. 35. Ver Act
of Mar. 3,1875, ch. 141, § 5,18 Stat. 477 (que barra a entrada a pessoas condenadas por crimes de direito comum);
Kanstroom, em 1908 (onde é observado que o enfoque das primeiras leis coloniais e estaduais era a exclusao de
criminosos condenados, e ndo a deportacgao de cidadaos estrangeiros por envolvimento em conduta criminosa
apos a entrada). As primeiras leis estaduais a banir a entrada de criminosos condenados eram particularmente
dirigidas aos individuos responsaveis pela entrada do criminoso, e nao ao estrangeiro cadastrado.

61 MILLER, Teresa - Citizenship & Severity: Recent Immigration Reforms and the New Penology. In Georgetown
Immigration Law Journal. Washington. ISSN 0891-4370. V.17, 2003.
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O panorama instalado nos diversos Estados-membros da UE no que respeita a imple-
mentacao de medidas regulamentadoras da imigracao, nomeadamente a partir da trans-
posicdo da Diretiva 2002/90/CE do Conselho, de 28 de Novembro de 2002 na introdugao
da criminalizacao do auxilio a entrada e permanéncia ilegal de estrangeiros e das normas
relativas a criminalizacdo do auxilio a imigracao ilegal, e seus posteriores desenvolvimen-
tos nesta area, implicou diferencas entre os diversos ordenamentos juridicos nacionais de
cada Estado-membro: alguns legislaram a pena de prisao para os factos (a partir do Direito
penal), outros apenas a coima (direito contraordenacional) e ainda outros usando uma solu-
¢ao mista®.

Por outro lado, a Diretiva 2008/115/CE prevé outras medidas aplicaveis a estrangeiros,
onde consta a detengdo que pode ser ordenada por autoridade administrativa ou judicial,
dependendo do caso e da transposicdo que cada Estado-membro tenha feito no ordena-
mento juridico de cada legislacao.

“Art.° 15.° da Diretiva 2008/115/CE - Capitulo IV Detencdo para efeitos de
afastamento - Artigo 15.° - Detencao “A menos que no caso concreto possam ser
aplicadas com eficacia outras medidas suficientes mas menos coercivas, os Es-
tados-Membros s6 podem manter detidos nacionais de paises terceiros objeto
de procedimento de regresso, a fim de preparar o regresso e/ou efetuar o pro-
cesso de afastamento, nomeadamente quando: a) Houver risco de fuga; ou b) O
nacional de pais terceiro em causa evitar ou entravar a preparacao do regresso
ou o procedimento de afastamento. A detencao tem a menor duracao que for
possivel, sendo apenas mantida enquanto o procedimento de afastamento esti-
ver pendente e for executado com a devida diligéncia. 2. A detencao é ordenada
por autoridades administrativas ou judiciais. A detencao é ordenada por escrito
com mencao das razoes de facto e de direito”.

Nao sendo minha inten¢ao aqui ater-me sobre a detencao de estrangeiros, nao posso
deixar de salientar que este é um ponto em que o Direito Administrativo e Penal voltam a
confluir numa perturbacao ‘crimigratoéria’ que tem levantado controvérsia até ao presente
momento. Para se entender o alcance de tal preocupacao, deixarei aqui apenas uma citacao

62 Segundo o relatorio da FRA (2014: 9), o crime de auxilio a imigragao ilegal é punido com pena de prisao até 14
anos no Reino Unido ou até 10 anos na Grécia e as coimas variam entre os €78,000 na Holanda e os € 100,00 em
Espanha, sendo em ambos Estados-membros apenas punivel se tal implicar fim lucrativo.
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de Stumpf da realidade norte-americana relativamente as detencoes de estrangeiros como
“castigo®’, tema preocupante e atual cada vez mais premente de reflexao:

“O Acto Legislativo Patriotico, aprovado em 2001, autorizou o Procurador-
-Geral a deter cidadaos estrangeiros sem acusagOes criminais durante sete
dias®. No entanto, detencdes® mais longas rapidamente se tornaram a regra,
com base na ampliacao de regras administrativas que passaram a permitir a de-
tencao sem acusagoes durante “um periodo razoavel de tempo”, sob circunstan-
cias extraordinarias”.

Engbersen atribuiu o epiteto & “Europa Panoptica”, aferindo a vertente foucaultiana
da “correcdo de comportamentos”, mas sobretudo por se transformar recentemente numa
“fabrica de exclusao” de “pessoas habituadas ao seu estatuto de excluidos”’. Uma lacuna
identificada nos estudos sobre o fenémeno da ‘crimigragao’ por Van der Leun e Van der
Woude (2012) é a predomindncia do recurso a perspetiva juridica, limitacdo essa que se
propoem ultrapassar, na senda de Aas, redefinindo a ‘crimigragao’ como “o entrelagar do
controlo da criminalidade e do controlo da imigracao” o que obrigou a reflexdes sociais®.

63 Daniel Kanstroom (Deportation, Social Control, and Punishment: Some Thoughts About Why Hard Laws Make
Bad Cases. In Harvard Law Review. Cambridge. ISSN 0017-811X. V. 113,2000) “descreve a forma como a deportagao,
interpretada através da teoria da Lei Penal, é aplicada como um castigo penal que incapacita o deportado,
dissuade potenciais transgressores e aplica uma retribui¢ao). Os cidadaos estrangeiros que se encontram a
aguardar procedimentos de imigracdo ou de remogdo estdo muitas vezes detidos no mesmo sistema e sob as
mesmas condi¢des que os reclusos que se encontram a cumprir penas. Talvez o paralelo mais logico para o
encarceramento seja a deportacdo, ja que ambos sao utilizados como solugdes no caso de individuos que tenham
violado a Lei de Imigracao ou a Lei Penal” (STUMPE, Juliet - The Crimmigration Crisis: Immigrants, Crime
& Sovereign Power. Lewis & Clark Law School, 2006. Disponivel em: http://wwwwcl.american.edu/journal/
lawrev/56/stumpf.pdf?rd=1).

64 Ver AKRAM, Susan M.; KARMELY, Maritza - Immigration and Constitutional Consequences of Post-9/11
Policies Involving Arabs and Muslims in the United States: Is Alienage a Distinction Without a Difference? In
UC Davis Law Review. Davis. ISSN 0197-4564. V. 38, 2005, enumerando as varias disposi¢oes encontradas no
Acto Legislativo Patridtico e que visam especificamente cidadaos de origem drabe e mugulmana.

65 Miller (Citizenship & Severity: Recent Immigration Reforms and the New Penology. In Georgetown Immigration
Law Journal. Washington. ISSN 0891-4370. V. 17, 2003) refere que o “objectivo da detencao no contexto da
imigracao é assegurar que o cidaddo estrangeiro se encontre presente nas audiéncias administrativas, e garantir
a sua rapida remocao do pais. Mas, mesmo que a privacao da liberdade ndo constitua uma sentenga no sentido
penal, ela assemelha-se a um castigo penal.

66 STUMPEF, Juliet - A Crise da Crimigracao. In A Emergéncia da Crimigracao. Coimbra: CINETS, 2012, p. 53.

67 GUIA, Maria Jodo; PEDROSO, Jodo - A insustentavel resposta da “crimigracdo” face a irregularidade dos
migrantes: uma perspetiva da uniao europeia. In REMHU: Revista Interdisciplinar da Mobilidade Humana.
Brasilia. ISSN 1980-8585. A. XX1I1, N.° 45, 2015.

68 Cfr Guia e Pedroso (GUIA, Maria Joao; PEDROSO, Jodo - A insustentavel resposta da “crimigracao” face a
irregularidade dos migrantes: uma perspetiva da unido europeia. In REMHU: Revista Interdisciplinar da
Mobilidade Humana. Brasilia. ISSN 1980-8585. A. XXIII, N.° 45, 2015, p. 138-139), “A esfera juridica definida por
Stumpf (que identifica a convergéncia da Lei da Imigracdo e da Lei Penal, com a aproximacao dos respetivos
aspetos processuais e aplicacdo de leis), que as autoras classificam como “manifestacoes exteriores e visiveis
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VI. Conclusoes

O presente artigo aborda uma problematica atual, que evoluiu de forma rapida e algo
perigosa numa crescente fiscalizacao do Estado relativamente as atividades dos cidadaos,
nomeadamente dos estrangeiros, a partir de uma vertente regulamentadora imposta pelo
Direito em franca expansio desde meados do século passado. E apresentada uma pers-
petiva convergente do direito sancionatorio, penal e de estrangeiros numa esquizofrenia
duvidosa, a partir da emergéncia de politicas ‘crimigratorias’ descritas a partir da realidade
norte-americana e com um potencial transplante para a realidade europeia, sentindo-se ja
a partir das medidas dispares da transposicao de diretivas europeias no campo da imigra-
¢ao, nomeadamente da gestao da irregularidade de estrangeiros no seio da Uniao Europeia.
Assim, as diferencas sentidas na factualidade considerada ilicitos de mera ordenacao social
e a que tem vindo a ser crescentemente incluida enquanto factualidade criminal, prevista
e punida por lei (ou até solucdes mistas, como as que brevemente foram abordadas) trazem
a luz problemas prementes para reflexdo, sobretudo no que concerne a potencial lesdo de
direitos fundamentais e a desarmonizacao de medidas europeias pelos diversos Estados-
-membros. E necessario estar atento. E necessério pensar qual a Europa que queremos con-
truir e em que queremos viver. Comeca com a andlise das medidas em vigor. Estaremos a
permitir a atuacao sancionatoria do Direito Administrativo ao servi¢o de uma crescente
criminalizagao e exclusdao? Ou sera Portugal uma excecao, analisando-se o direito contraor-
denacional de estrangeiros? Questdes das quais decorrem muitas outras e que exigem
reflexao.
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