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ACORDAO N.° 298/2021

Processo n.° 942/2021

3* Seccao

Relator: Conselheira Joana Fernandes Costa
(Lino Rodrigues Ribeiro)

Acordam na 3.* Sec¢ao do Tribunal Constitucional

I - Relatério

1. No ambito dos presentes autos, vindos do Tribunal da Concorréncia, Regulagao e Supervisio,
em que ¢ recorrente o Ministério Publico e recorrido A., foi interposto recurso, ao abrigo da alinea a)
do n.° 1 do artigo 70.° da Lei do Tribunal Constitucional («LTC»), da decisao proferida por aquele
Tribunal, em de 24 de setembro de 2019, que recusou a aplicagio do artigo 12.° do Decreto-Lei n.”
208/2004, de 19 de agosto, com fundamento na sua inconstitucionalidade, por violagiao do disposto no
artigo 29.%, n.° 5, da Constituicao da Republica Portuguesa.

2. A decisio foi proferida na sequéncia da impugnacio judicial deduzida pelo ora recorrido contra a
decisdo administrativa proferida pela Autoridade Nacional de Avia¢do Civil (ANAC) em 28 de janeiro
de 2019, que lhe aplicou a coima de 3.900 euros, pela pratica da contraordenagao aerondutica civil muito
grave, prevista no artigo 22.°, n.° 1, alinea f), do Decreto-Lei n.° 163/2015, de 17 de agosto, em virtude
de ter feito entrar aeronaves nao tripuladas (drones) na area proibida do Aeroporto Humberto Delgado.

Com relevo para a apreciagao do presente recurso, 1é-se na decisdo recorrida o seguinte:

«(...)

2 A Recorrente pretende ver discutidas, entre o mais, designadamente a seguinte questdo, assim se
delimitando o objeto do recurso: i) ne bis in idem e remessa do processo para inquérito pendente no
Ministério Pablico. Mantém-se validos e regulares os pressupostos da instancia.

3 Como questio prévia e prejudicial, importa analisar a invocada questdo atinente a remessa do
processo para inquérito pendente no Ministério Pablico por prevaléncia do principio ne bis in idem.

4 Importa considerar como factualidade relevante para a decisdo o seguinte: (i) A. vem condenado pela
pratica de uma contraordenagio prevista e punida pelo artigo 22.°, n.° 1, alinea f), do Decreto-Lei n.°
163/2015, de 17 de agosto, porquanto no dia 20 de agosto de 2018 manobrava um drone, com o nimetro

de série ES 112324586655, no entroncamento entre a Avenida Estados Unidas da América, ...., e a

>
Avenida Rio de Janeiro, ambas em Lisboa, em zona de proibi¢io de sobrevoo; (ii) Corre termos inquérito
sob o numero 62/18.4SJLSB, na 5.* Sec¢io do DIAP Lisboa, no Ministério Publico, tendo estes autos sido
informados que o objeto discutido é o mesmo nos dois processos, “estando a ser realizadas diligéncias
para apurar se os factos integram a pratica de crime ou de contraordenagio”.

5 O estado atual da jurisprudéncia nacional permite afirmar, sem equivocos, que é consensualmente
aceite a plena aplicabilidade do principio ne bis in idem, devidamente plasmado no artigo 29.%, n.° 5, da
Constituicio da Republica Portuguesa (“ninguém pode ser julgado mais que uma vez pela pratica do
mesmo crime”), ja no ambito do direito da mera ordenagio social, ja quando se interponha uma relagio de
concurso entre crime e contraordenacido por recurso ao conceito material de sancdo vastamente
trabalhado na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (conferir, entre outros,
acordios Engel e Outros c. Paises Baixos, A. Menarini S.R.L c. Itdlia e Grand Stevens e Outros c. Itilia),
sempre que se afira de uma “identidade substancial” entre as infracdes, havendo que perscrutar o bem
juridico tutelado por cada uma das normas punitivas, sendo que quando a Constituicdo da Republica
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Portuguesa refere “julgado mais que uma vez” nio alude a um conceito préprio sensu de julgamento, mas
a situacoes andlogas e que possam implicar julgamento ou possam acatretar a sujeicio do arguido a dois
julgamentos pelos mesmos factos - conferir, por todos, acérdio do Tribunal Constitucional n® 244/99,
disponivel eletronicamente em tribunalconstitucional.pt, Relator: Maria dos Prazeres Pizarro Beleza;
confetir Nuno Brandio, Crimes e Contraordenac¢des, Da cisio 2 Convergéncia Material, pp.256/7.

6 Tal valéncia e abrangéncia decorrem inclusivamente de instrumentos internacionais, que se afere
despiciendo esmiugar, mas que se encontram plasmados ora no artigo 4.°, do protocolo adicional n® 7, da
Convengio Europeia dos Direitos do Homem, ora no artigo 50.°, da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unifo Europeia, ora no artigo 54.° da Convengio de Aplica¢io do Acordo de Schengen.

7 Ora considerando os factos a atender no caso presente tal como sio desde logo assumidos pelo
Ministério Puablico, e olhadas as normas infratoras em causa no ambito contraordenacional (conferir artigo
22°,n° 1, alinea f) do Decreto-Lei n,° 163/2015, de 17 de agosto - “Para efeitos da aplicacdo do regime
das contraordenagdes aeroniuticas civis, aprovado pelo Dectreto-Lei n® 10/2004, de 9 de janeiro,
constituem contraordenagdes aeronauticas civis muito graves: A realiza¢do de voos em zonas proibidas ou
restritas, em violagdo do disposto na norma SERA 3145 do anexo ao Regulamento de Execucio (UE) n°
923/2012, da Comissio, de 26 de setembro de 2012”) e no ambito ctiminal (conferir artigo 288, n.° 1,
alinea b), do Cédigo Penal: “Quem atentar contra a seguran¢a do transporte por at, dgua ou caminho de
ferro: b) colocando obsticulo ao funcionamento ou circulagdo, é punido com pena de prisio de um a oito
anos”) logo se compreende a absoluta identidade do bem juridico, conquanto redunda na seguranca do
espaco aeronautico, pelo que de imediato se vislumbra a necessidade de convocar a norma atendivel no
caso de concurso entre crime e contraordenac¢io. Tal norma, sabendo-se que lex specialis derrogat legi
generali, é a constante do artigo 12.°, do Decreto-Lei n.° 208/2004, de 19 de agosto (equivalente a solugio
da Lei n.° 50/2006, no seu artigo 28.°, relativamente ao qual se pode convocar o estudo de Alexandra
Vilela, “Crime e contraordenagdo: por motrrerem algumas andorinhas pode acabar a primavera”,
disponivel eletronicamente em revistas-ulosofona.pt, no qual conclui pela inconstitucionalidade da referida
norma) o qual dispée que se o mesmo facto constituir simultaneamente crime e contraordenagio
aerondutica civil, o arguido é responsabilizado por ambas as infra¢Ges, instaurando-se, pata o efeito,
processos distintos a decidir pelas autoridades competentes, sem prejuizo da decisao que aplique coima ou
sang¢do acessoria caducar quando o arguido venha a ser condenado em processo criminal pelo mesmo
facto.

8 Esta norma nio s6 nio evita violagdes do ne bis in idem, como inclusivamente as admite. Isto é, a
norma contém enquanto previsio a constatagio da violagdo do principio constitucional, remetendo em
seguida para um remédio, também ele, incapaz de a contrariar. Vejamos.

9 A norma vertente assume que ao arguido possam ser impostos dois processos por infracdes
idénticas, processos esses a correr simultaneamente, e dos quais possam vir a resultar duas condenagoes, e
tanto basta, considera o Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisiao, para concebermos a existéncia
de violagdo ao principio constitucional plasmado no artigo 29.°, n.° 5, da Constituicio da Republica
Portuguesa.

10 Ademais, o remédio sugerido pela lei ndo o é na verdade, porquanto niao esclarece como se
processara a caducidade e processo de revisdo da sentenga judicial, qual o desconto a efetuar na sangéo
penal e de que modo sera feito o desconto, se a coima pode ser imediatamente executada ainda que na
pendéncia de processo-ctime, admitindo assim uma suprema desproporcionalidade no lenitivo a que
recorre para a violagdo que consente.

11 Por essa razdo, o Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisiao entende que a norma plasmada
no artigo 12.° do Decreto-Lei n® 208/2004, de 19 de agosto é materialmente inconstitucional por violagio
do disposto no artigo 29.°, n.° 5, da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

12 Por conseguinte, desaplicada a norma em causa, o Tribunal esta impedido de proferir sentenca de
mérito, porquanto entende que é de aplicar as normas conjugadas nos artigos 20.° e 38.°, n.° 1, do

Regulamento Geral das Contraordenacoes e Coimas, aplicavel ex vi artigo 35.°, do Decreto-Lei n.°
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10/2004, que determinam a remessa do processo ao Ministério Publico para incorporagio nos autos de
inquérito a cotrer termos sob o nimero 62/18.4SJSLB.

13 Em obediéncia a0 mandato constitucional de administrar a justica em nome do povo, o Tribunal da
Concorréncia, Regulagdo e Supervisio decide provir totalmente o recurso e:

Declarar materialmente inconstitucional a norma plasmada no artigo 12.°0 do Decreto-Lei n.°
208/2004, de 19 de agosto, por violacio do disposto no artigo 29.°, n.° 5, da Constituicio da Republica
Portuguesa, e em consequéncia, ndo havendo que proferir decisio de mérito, determinar a remessa dos
autos ao Ministério Publico para incorporacdo nos autos de inquérito a correr termos sob o numero
62/18.4SJSLB, a0 abrigo do disposto nos artigos 20.° e 38.°, n.° 1, ambos do Regime Geral das
Contraordenac¢des e Coimas, aplicavel ex vi artigo 35.°, do Decteto-Lei n® 10/2004, de 9 de janeiro»

3. Determinado o prosseguimento dos autos, o Ministério Publico produziu alegagdes, pugnado
pela procedéncia do recurso com base nos seguintes fundamentos:
«(...)
9o

Desde logo, a aceitar-se a argumentacio do tribunal recorrido, ficaria automaticamente arredada a
possibilidade de instaura¢do simultinea, por exemplo, de procedimento disciplinar e criminal, pelos
mesmos factos.

Ora, tal solugdao nunca foi acolhida por este Tribunal Constitucional.

Por exemplo, no Acérdio 635/2015, de 9 de dezembro (...)

10°

Temos, pois, por um lado, a afirmacdo de que ndo é confundivel o dominio dos ilicitos e san¢des
criminais com outros tipos de ilicito (designadamente o disciplinar). A Lei Fundamental distingue-os,
desde logo, ao nfvel do ambito da competéncia exclusiva reservada a Assembleia da Republica.

Depois, ha lugar a diferenciacio quanto a densidade constitucional dedicada a cada um dos regimes
sancionatérios, sendo que apenas o ilicito criminal e as sangdes de natureza criminal se encontram
extensamente regulados na Constituicao (cfr. artigo 29.° do texto constitucional). E uma das
consequéncias desta diferenciacdo é a da auséncia de identidade normativa entre medidas penais e outras
medidas sancionatérias, como as disciplinares.

Em terceiro lugar, o Direito Penal e o Processo Penal visam tutelar interesses gerais e fundamentais da
comunidade, enquanto outras medidas sancionatérias estdo ligadas a necessidades especificas, como, no
caso dos autos, a protecdo da seguranga da aeronautica civil. Nessa medida, as san¢Ges previstas nos dois
ramos tém ambito e natureza diversos.

Finalmente, sdo ainda marcantes as diferencas que separam o processo penal de qualquer outro regime
sancionatoério, distinguindo a Constitui¢do, no seu artigo 32°, as garantias que deve assegurar 0 processo
criminal e as garantias que irradiam para outros dominios sancionatérios (cfr. n® 10 do artigo 32° da
Constitui¢ao).

11°

Posi¢ao idéntica havia sido anteriormente consagrada por este Tribunal Constitucional, no seu
Acé6rdio 263/1994, de 23 de marco (...)

12°

Pode, pois, concluit-se, da leitura do Acédrdio 263/1994, que nio ha razdes que impecam a
coexisténcia de ilicitos criminais distintos de outros ilicitos sancionatérios publicos, como os disciplinares.

Desta autonomia e independéncia do direito criminal e de outro direito sancionatério publico decorre,
como natural corolirio, que a valoracio da mesma conduta pode ser feita e sancionada
concomitantemente no ambito respetivo sem que isso envolva violacdo do principio #on bis in idem, que s6
funciona no ambito de cada especifico ordenamento punitivo. Ainda que, no caso de excecionalmente a
tutela penal, por mais ampla, abranger também outro dominio sancionatério, pode este atuar, e deve até,
em caso de aquela tutela ndo se ter concretamente efetivado ou, apenas, se mostrar insuficiente.

Trata-se, pois, de uma situacdo de convergéncias ou concursos de normas sancionadoras de natureza
diversa, situagdo conhecida dos diferentes ordenamentos, nio podendo dar-se prevaléncia a uma sobre a
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outra, na auséncia de norma que disponha nesse sentido.

Nio se vé, por isso, por que razdo teria de se considerar que a norma sancionadora administrativa ja
aplicada (ou a aplicar, como no caso dos presentes autos) haveria de ceder perante a norma penal
incriminadora que ainda ndo foi aplicada pelo juiz penal, ou que a aplicacdo daquela ficasse dependente de
uma prévia declaracio de responsabilidade penal.

O n° 5 do art. 29° da Constituigdo proibe o julgamento de alguém "mais do que uma vez pela pritica do
mesmo crimeé’, mas o principio non bis in idem coloca-se relativamente a cada direito sancionatério, sendo
certo que s6 no plano do direito criminal o principio tem expressa consagragio constitucional.

Tratando-se de atos ilicitos de diferente natureza, sancionados com penas diferentes, apreciados em
processos diversos por autoridades diferentes (num caso, uma entidade administrativa; no outro, um juiz
penal) ndo pode falar-se de um duplo julgamento, nido havendo o risco de se conseguir nem uma
condenagio penal de quem ja haja sido definitivamente absolvido pela pratica do ato ilicito, nem uma nova
aplicagdo de sangles juridico-penais pela pritica do mesmo ato ilicito. De facto, trata-se de
responsabilidades diversas e auténomas que tutelam bens juridicos perfeitamente distintos, podendo o
agente ser censurado pelo seu comportamento em dois planos diversos, o penal e o contraordenacional,
sem ofensa de qualquer principio constitucional.

13°

No caso dos presentes autos de contraordenacdo, sido claros os fins que nortearam a instauragiao do
procedimento contraordenacional, desde logo, a necessidade de punir a utilizag¢do de drones (acronaves nio
tripuladas) em 4reas proibidas, desighadamente aeroportos.

E precisas sdo, também, as disposicGes legais violadas, nio sé nacionais, como comunitarias,
justificando talvez, por isso mesmo, ao tribunal recorrido, um pouco mais de prudéncia antes de proferir a
sua decisdo de remissdo dos autos para aprecia¢do por outra instancia, designadamente criminal, em vez de
aplicar a san¢io que o processo contraordenacional exigiria.

14°

Relativamente a disposi¢des nacionais, nos termos do artigo 4°, n° 3, alinea j) dos Estatutos da ANAC,
aprovados pelo Decteto-Lei n® 40/2015, de 16 de marco, sio atribuigdes desta Autoridade “assegurar a
regulacdo de seguranga do setor da aviagao civil”.

Para tal, estabelece o artigo 32°, n° 5, alinea d) do mesmo diploma (destaques do signatario):

“5 - Estao sujeitos a antorizagao da ANAC, designadamente:

d) A realizacio de atividades da aviacdo civil que impliquem afetagies on restriges de espaco aéreo significativas que
envolvam ou possam interferir com o uso de espago aéreo em todo o territorio nacional e espago aéreo sujeito a_jurisdicao do
Estado portugnés on que, por isso, requeiram reserva de espago aéreo, nomeadamente festivais aéreos e aeronduticos,
demonstragoes aéreas, exibigoes aeronduticas e outras demonstragoes on eventos,”

15°

Ora, a operacdo de aeronaves ndo tripuladas (designadas vulgarmente de drones) é uma atividade que
pode interferir - e no caso dos autos interferiu -, com o uso do espago aéreo.

Por esse motivo, foi publicado o Regulamento 1093/2016, de 14 de dezembro, da ANAC, que aprovou
as condi¢oes de operagio aplicaveis a utilizacao do espago aéreo nacional pelos sistemas de aeronaves civis
pilotadas remotamente (drones ou RPAs - remotely piloted aircraff).

O artigo 11°, n°® 4 deste Regulamento veio estabelecer o seguinte, em matéria de “restrigies a operagio on
voo de RPAs” (destaques do signatario):

“4 - Salvo se expressamente autorizado pelas respetivas entidades competentes, e sem prejuizo do disposto na norma
SERA.3145 do Anexo ao Regulamento de Execugio (UE) n.° 923/ 2012, da Comissio, de 26 de setembro de 2012 ¢
na alinea f) do n. 1 do artigo 22.° do Decreto-1.ei n.” 163/2015, de 17 de agosto, as RPA ndo podem voar ignalmente em
dreas proibidas, perigosas, restritas, reservadas e temporariamente reservadas de espago aéreo, devidamente publicadas,
nomeadamente no LAIP.” (IAIP - Integrated Aeronantical Information Publication).

16°

Em matéria de disposi¢oes comunitirias, o Regulamento de execucio (UE) n°® 923/2012, da Comissio,
de 26 de setembro de 2012, referido no Regulamento da ANAC 1093/2016, anteriormente citado, veio,
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pelo seu lado, estabelecer as regras do ar comuns e as disposi¢Ses operacionais no respeitante aos servi¢os
e procedimentos de navegagao aérea.

Ora, nos termos do artigo 3° deste Regulamento, os Estados Membros devem assegurar o
cumprimento das regras e disposi¢des comuns estabelecidas no anexo ao mesmo Regulamento.

Do Anexo a este Regulamento consta a norma SERA.3145, relativa a “Zonas proibidas e gonas restritas”,
que dispoe o seguinte (destaques do signatatio):

“As aeronaves ndo devem efetnar voos em onas proibidas on restritas, cujas caracteristicas tenham sido devidamente
publicadas, salvo se cumprirem as condigoes das restricoes on dispuserem de uma antorizagao do Estado-Membro sobre cujo
territdrio essas dreas foram estabelecidas.”’

17°

Ora, o espago aéreo do aeroporto de Lisboa esta classificado como espago aéreo controlado - Classe C
(nos termos de AIP Portugal, na parte ENR 1.4 - 1, 29 May 2014, ponto 1.4.2.2.1) (cft. fls. 18 dos autos).

E o local onde foi realizado o voo denunciado - a partir da Avenida Estados Unidos da América, até a
pista do Aeroporto Humberto Delgado, insere-se, sem margem para ddvidas, numa zona proibida de
sobrevoo.

18°

Aplica-se, nessa medida, a esta situa¢ido o Dectreto-Lei 163/2015, de 17 de agosto, que ctiou os regimes
sancionatérios aplicaveis aos regimes juridicos do céu unico europeu, constante de diversos Regulamentos
da Unido Buropeia.

Ora, o Capitulo XVII deste Decreto-Lei 163/2015 veio definit o regime sancionatétio do
Regulamento de Execucio (UE) n.° 923/2012, da Comissio, a que atrds se fez referéncia, estabelecendo o
art. 22°, n° 1, alinea f) (aplicado pela ANAC no processo de contraordenacio em aprecia¢iao), em matéria
de aplicagdo de contraordenag¢des, o seguinte (destaques do signatario):

“1 - Para efeitos da aplicacio do regime das contraordenagies aerondnticas civis, aprovado pelo Decreto-Lei n.”
10/2004, de 9 de janciro, constitnem contraordenagoes aeronduticas civis muito graves:

1) A realizacao de voos em zonas proibidas ou restritas, em violagao do disposto na norma SERA.3145 do anexo ao
Regulamento de Execugio (UE) n.° 923/2012, da Comissio, de 26 de setembro de 2012,

Por seu lado, o Decteto-Lei 20/2004, de 9 de janeiro, a que se refere o Decteto-Lei 163/2015, aprovou
o regime aplicavel as contraordenagdes aeronauticas civis.

19°

Sdo, pois, claras e inequivocas as disposi¢coes legais, quer nacionais, quer comunitarias, que impunham 2
ANAC instaurar procedimento contraordenacional contra o arguido.

Sendo certo, por outro lado, que ao contririo do entendido pelo tribunal recorrido, estas disposi¢des
sao diferentes, quer quanto a natureza, quer quanto ao conteudo, quer quanto a sangido aplicavel, quer
ainda quanto ao elemento volitivo, do disposto no artigo 288° do Cédigo Penal (...)

20°

Nada parece obstar, por isso, pelos factos em apreciagdo nos presentes autos, que se instaure, por um
lado, procedimento contraordenacional contra o arguido, tendente a salvaguardar a seguranca da aviagdo
civil e das pessoas que a ela recorrem, prevenindo a ocorréncia de circunstancias idénticas, que poderao
ocasionar desastres graves.

E, por outro lado, que simultaneamente se instaure, independentemente do procedimento
contraordenacional, procedimento criminal, tendente a acautelar os bens juridicos garantidos pelo artigo
288° do Cédigo Penal.

Nio se trata, com efeito, de dois julgamentos pelos mesmos factos criminais, mas sim de um
procedimento contraordenacional e de um processo crime que correm paralelamente e que prosseguem
bens juridicos distintos, em resultado de um concurso de normas de diferente natureza.

Nio sendo, alids, seguro, neste momento, que qualquer dos processos leve a aplicagdo de uma sancio,
nem se sabendo de que tipo, uma vez que ambos 0s processos se encontram em curso, correndo

independentemente um do outro.
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Acresce, que dificilmente se pode aceitar o argumento do tribunal recorrido de que se mostra aplicavel,
por analogia, o disposto no artigo 28° da Lei 50/20006, de 29 de agosto (Lei Quadro das contraordenagSes
em matéria ambiental), tanto mais que os factos, na base dos presentes autos, permitem, como se
procurou salientar anteriormente, a instauracdo simultinea de um procedimento contraordenacional e de
um processo crime, por entidades distintas, com processos diferentes, por infragdes distintas (uma
contraordenacional, a outra criminal) e com a aplicagdo igualmente de san¢des distintas (coima e pena de
prisdo).

21°

Ainda a propésito do principio e bis in idem, julga-se de referir o Acérdio 244/99, de 29 de abril (..):

“Conelui-se, pois, no sentido de que o principio "'ne bis in idem"" consagrado no n° 5 do artigo 32° da Constituicao, pode
ter aplicacao, por analogia, em hipdteses de concurso de crimes e contraordenagoes, quando os bens juridicos tutelados pelas
respetivas normas sejam idénticos. No fundo, ¢ o reconbecimento de que estao em causa os mesmos bens juridicos nas infragoes
correspondentes a  factos que, pelo mesmo diploma, o RJIFNA, "constituem simultaneamente ctime e
contraordenacdo” gue justifica o artigo 14°, e nao qualquer desvio ds regras do concurso de crimes atrds referidas.”

No entanto, ndo parece que estejamos, no caso dos presentes autos, ao contririo do alegado pelo
tribunal recorrido, perante uma situagio de concurso de crimes e contraordenagdes, como o referido neste
Acérdio 244/99, em que os bens juridicos tutelados pelas respetivas normas sejam idénticos.

Com efeito, como referido anteriormente, os bens juridicos prosseguidos pelo processo criminal e pelo
procedimento contraordenacional, relativamente aos factos na base dos presentes autos, sdo distintos.

24°

Também se cré util referir, no ambito destas alegacdes, o Acérdio 356/2006, de 8 de junho (...).

Ora, julga-se que o caso dos autos integra, também, uma situagdo de perigo de bens (neste caso, dos
avides em circulagio de e para o acroporto de Lisboa) de particular gravidade, fazendo incorrer o arguido
numa contraordenagdo muito grave e paralelamente, a uma situacdo de violacdo do artigo 288° do Cédigo
Penal, crime de perigo comum, ao colocar obsticulos ao funcionamento ou circulagdo do transporte por
ar.

25°

Relativamente a invocada desconformidade da legislagdo nacional com a Convenc¢ido Europeia dos
Direitos Humanos e a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, este Tribunal
Constitucional também apreciou argumentagdo semelhante a utilizada pelo ora recorrente, afirmando, no
Acérdio 265/2016 (Relatora: Conselheira Ana Guerra Martins) (destaques do signatétio):

“Relativamente ao segundo argumento invocado pelo reclamante, o qual se prende com a atual Jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (IEDH), em sede de principio ne bis in idem, importa, desde jd, esclarecer
que, encontrando-se os Acordios daguele Tribunal identificados apenas pelo nome, parte-se do principio que o caso Engel que
se menciona corresponde ao citado no n.’ 50 do caso Zolotukhin v. Rissia (appl. 14939/03, decisio de 10 de fevereiro de
2009), on seja, Engel and Others v. the Netherlands, de 8 junho de 1976.

Note-se que, no caso Zolotukhin, o queixoso foi sancionado, pela pratica de atos menores de violagio da ordem priblica
previstos no Cidigo das Contraordenagies (Administrative Offences) da Federacdo Russa (artigo 158.°), no dmbito de nm
processo administrativo que poderia implicar, entre outras sangoes, a detengao administrativa até 15 dias, a cumprir
imediatamente ¢ sem recurso, tendo cumprido 3 dias detengdo, ¢ ainda foi punido, no dmbito de um processo penal, por
violagao da ordem piiblica (artigo 213.° do Cédigo Penal), uso de violéncia contra um oficial pitblico (artigo 318.° § 1.° do
Cddigo Penal) e insultos em piiblico contra um oficial piblico (artigo 319.° do Cidigo Penal) que poderia ijgnalmente ser
punido com nma pena de prisao.

E certo que o Tribunal invoca os critérios do caso Engel para definir o que se deve entender por acusagio penal (eriminal
charge), tendo chegado a conclusao que, no caso concreto, a privagio da liberdade nas duas situagoes apontava no sentido da
natureza criminal das dnas punigoes. Mas ndo é menos certo gue o Tribunal consideron que apenas foi violado o principio ne
bis in idem en relagao a primeira acusacio de violagao da ordem pitblica porgue os factos puniveis eram os mesmos. Quanto
as restantes acusagies o Tribunal consideron que tal nao se verificava.

Além disso, o TEDH admite que a mesma conduta possa constituir virios crimes (¢fr. §72 do caso Zolotukhin).
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Em suma, nao se vislumbra, por um lado, onde reside o paralelo entre o caso Zolotukhin ¢ o caso dos presentes antos e,
por outro lado, em que é gue este Tribunal decidin em desconformidade com a Jurisprudéncia do TEDH.

E o mesmo se diga relativamente ao caso Grande Stevens v. Italy (appl. 18640/ 10, decisio final de 7 de julbo de
2014).

Seguindo a sua jurisprudéncia anterior, o TEDH apuron se os novos processos se baseavam em factos que eram
Substancialmente os mesmos que tinham estado na base da condenagio definitiva a que os queixosos tinham sido jd sujeitos.
No fundo, a questio era a de saber se os crimes pelos quais os queixosos tinham ja sido condenados digiam respeito a mesma
conduta. O Tribunal chegon a conclusao que, naquele caso concreto, os vdrios processos diziam respeito d mesma conduta
praticada pelas mesmas pessoas na mesma data, pelo que decidin que tinba havido violacdo do artigo 4.° do Protocolo n.” 7
da Convengdo.

Se aplicarmos os critérios usados pelo TEDH para determinar se existe acusagao penal, nos presentes antos, estio em
cansa dois processos qualificados pela legislagao nacional de forma diversa, sendo um de natureza penal e outro de natureza
contraordenacional. A mesma conclusio se chega se procedermos @ comparagio entre a sancio de privacio da liberdade
decorrente do processo de natureza penal e a aplicagio de nma coima, mesmo que de valor elevado, decorrente do processo de
natureza contraordenacional, on seja, o desvalor juridico da conduta totalmente diverso, o que mostra ignalmente a clara
diferenca entre os dois processos em cansa nos presentes antos. Por dltimo, o facto de o valor da coima aplicado ser
relativamente elevado, ndo implica, por si so, que estejamos antomaticamente perante um processo contraordenacional com
natureza materialmente penal. Alids, para o TEDH, 56 uma andlise casuistica permitird concluir num ou noutro sentido,
andlise essa que, obviamente, esta vedada ao Tribunal Constitucional.

Note-se que a aplicacao das coimas depende de varios fatores, como, por exemplo, o perigo on dano causado ao sistema
financeiro oun a economia nacional ou a existéncia de um beneficio, on intengdo de o obter, para si ou para outrem.

Acrescente-se ainda que o Tribunal de Justica da Unido Enropeia, no Acdrdio /Léerberg Fransson, de 26 de fevereiro
de 2013, admitin que “o artigo 50.° da Carta [referente ao principio ne bis in idem] no se opoe a que um Estado-Mentbro
imponha, para os mesmos factos de inobservincia das obrigagoes de declaragao em matéria de IV.A, uma combinagao de
Sobretaxas fiscais e de sangoes penais. Com efeito, para garantir a cobranga da totalidade das receitas provenientes do 11724 e,
assim, a protegio dos interesses financeiros da Unido, os Estados-Membros dispoem de uma liberdade de escolha das sangoes
aplicaveis (v, neste sentido, acérdaos de 21 de setemibro de 1989, Comissio/ Grécia, 68/ 88, Colet., p. 2965, n.” 24; de 7
de dezembro de 2000, de Andrade, C-213/99, Colet, p. 1-11083, n.’ 19; ¢ de 16 de outubro de 2003,
Hannl-Hofstetter, C-91/02, Colet., p. 1-12077, n.° 17). Estas podem, portanto, assumir a forma de sancoes
administrativas, de sangdes penais on de nma combinacdo de ambas. S6 quando a sancio fiscal reveste cardter penal, na
acegao do artigo 50.° da Carta, ¢ transita em julgado é que a referida disposicao se opoe a que seja intentado um
processo-crime pelos mesmos factos contra a mesma pessoa.

Em suma, as soluges consagradas na Ordem Juridica portuguesa estio ignalmente em consondncia com o Direito da
Unido Enropeia.”

Ora, também se cté que consideragdes idénticas se poderdo aplicar ao caso dos presentes autos.»

4. O recorrido contra-alegou, pronunciando-se pela improcedéncia do recurso e apresentando as
seguintes conclusoes.

«(...)

a. Ao contrario “da auséncia de identidade entre o direito penal e o regime sancionatério disciplinar”
existe outrossim, uma forte identidade entre o regime contraordenacional e o direito penal.

b. Tal proximidade vem bem patente nos Acérdios supra referidos.

c. Ndo se podendo descurar a proximidade inegavel existente entre o regime substantivo penal e o
contraordenacional, de tal forma que o Regime Geral das Contra Ordena¢des (RGCO) previu mesmo a
possibilidade de sobreposicio material entre crime e contraordenagdo, consagrando a hipétese de
concurso no seu artigo 20.°, segundo o qual “se o mesmo facto constitnir simultaneamente crime e contraordenagio,
serd o agente sempre punido a titnlo de crime, sem prejuizo da aplicacio das sangdes acessirias previstas para a
contraordenagio”.

d. Esta norma, sobretudo quando conjugada com o regime de conexdo processual entre crime e
contraordenacio, previsto nos artigos 38.°, 56.°, 57.° e 78.° do RGCO, significa ainda que constituindo um
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facto simultaneamente crime e contraordenagdo, o agente para além de ser punido sempre a titulo de
crime, terda necessariamente de ser sancionado por um tribunal no decurso de um processo penal, sendo a
administracio neste caso incompetente para o processamento da infragao.

e. Face ao disposto no artigo 38° n° 1, do RGCO, estende-se, pois, a nosso ver, a competéncia da
jurisdi¢do penal para o conhecimento das contraordena¢des que surjam em concurso real com as infragdes
criminais. (cft., neste mesmo sentido, Simas Santos e Lopes de Sousa, in “Contra Ordena¢des - Anotacoes
ao Regime Geral”, 4* ed., 2007, pags. 320 e 321, e Ac. da R.P. de 28-01-2004, in www.dgs1.pt).

t. Por outro lado, o direito a um processo equitativo, estabelecido no artigo 6° da CEDH e no artigo
20°, n° 4, da Constitui¢do da Republica Portuguesa, impde, ndo sé a plenitude da jurisdicio em matéria
penal, de que a suficiéncia do processo penal (cfr. artigo 7° do C. P. Penal) ¢ uma das suas vertentes, mas
também a realizacdo de um julgamento num prazo razoavel e sem a necessidade de o arguido ter de
duplicar meios e instrumentos de defesa.

g. O artigo 38° do RGCO abrange assim todas as situacdes de concurso ideal ou de concurso real de
ilicitos criminais com as infragdes contraordenacionais que estejam conexas com aqueles.

O art.®° 12.° do Decreto-Lei n.° 208/2004 de 19 de agosto viola o principio #e bis in idem previsto no n.°

5 do art.” 29.° da Constituigao da Republica Portuguesar!

h. Alexandra Vilela iz “Crime e contraordenagio: por morrerem algnmas andorinbas pode acabar a primavera”
disponivel eletronicamente em revistas-lusofonia.pt, obra citada na decisdo recorrida, e analisando solucio
idéntica a do art.® 12.° do Decreto-Lei n.° 208/2044 de 19 de agosto, designadamente o n.° 1 do art.® 28.°

113

da Lei n.° 50/2006, de 29 de agosto aborda a questdo da seguinte maneira: “... a norma em apreco pretende
regular uma sitnagdo de concurso efetivo ideal, caracterizado pelo facto de o mesmo agente, através de uma sinica agdo, violar
uma pluralidade de normas juridicas, em que o niimero de infragies ¢ determinado “pelo niimero de valoracoes que, no mundo
Juridico-criminal, correspondem a uma certa atividade”. Logo, se diversos valores on bens juridicos sao negados, ontros tantos
crimes haverdo de ser contados, independentemente de, no plano naturalistico, lhes corresponder uma sé atividade, isto ¢, de
estarmos perante nm concurso ideal”. Ao analisarmos esta norma, concluimos que ela se distancia consideravelmente do
disposto no artigo 20.° do Regime Geral das Contraordenagies (RGCO), previsto no Decreto-Iei n.” 433/82, onde se
encontra tratado o jdi mencionado concurso efetivo ideal heterogéneo (posto que sdo diferentes os bens juridicos violados). Com
efeito, do teor da norma vinda de referir, resulta que, quando se verificar um concurso de crime e de contraordenagdo, isto ¢,
usando as expressoes da lei, se o mesmo facto constituir simultaneamente crime e contraordenagdo, o agente é punido a titulo
de crime, sem prejuizo da aplicacio das sanges acessirias previstas para a contraordenagio. (...) Retomemos, por
conseguinte, a andlise do concurso efetivo ideal heterogéneo, previsto no artigo 20.° do RGCO. (...) Do exposto decorre que
concordamos com o sentido de disposicio da norma do artigo 20.° do RGCO. Lago, a contrario, manifestamos a nossa
oposigao ao teor do artigo 28.° da LOCA. E claro que, ciente do risco que corria, o seu legislador ainda tenton salvar o
mencionado principio ne bis in idem, na medida em que, no n.° 2 daguele artigo, estipulon que a decisio administrativa que
aplicar a coima cadnca na hipdtese de o arguido vir a ser condenando em processo-crime pelo mesmo facto. Esta norma, de
resto, & em tudo semelhante a do n.° 1 do artigo 82.° do RGCO. No entanto, segundo o nosso juizo, tal disposigio nao basta
para evitar violages do ne bis in idem e prova disso mesmo foi, justamente, o que acontecen no dmbito do caso em aprego.
Regeitamos, por conseguinte, esta solugio legislativa plasmada no artigo 28.° da LOCA, a qual, além do que ji foi dito,
representa mais uma das sucessivas e constantes derrogagies a gue 0 RGCO ¢ sujeito através da criagio de mini-regimes
gerais proprios de cada setor especifico de infragoes, facto que também ndo vemos com bom grado. (...) Nao ¢, todavia,
absolutamente inédito o teor desta norma, no ordenamento juridico contraordenacional portugués. Bem sabemos que, por
exenmplo, o atual Cidigo de Valores Mobilidrios (CVM), no sen artigo 420.°, prevé idéntica dnalidade de processos,
dispondo, inclusivamente, de forma mais drdstica do que a LOCA, uma vez que o sen n.° 1 diz o seguinte: “Se o mesmo
Jfacto constituir simultaneamente crime e contraordenagdo, o arguido € responsabilizado por ambas as infragoes, instanrando-se
processos distintos a decidir pelas antoridades competentes, sem prejuizo do disposto no niimero seguinte”. A nossa discordia
face as sucessivas violagoes do regime geral das contraordenagies foi ja manifestada em Alexandra Vilela, O Direito de Mera
Ordenagao Social. .., p. 401. (...) Em jeito de conclusio, afirmamos, em consequéncia, que os casos de concurso efetivo ideal
heterogéneo, entre um crime e uma contraordenagao, em que o mesmo facto preenche, simultaneamente, uma norma penal e

ontra contraordenacional devem ser resolvidos de acordo com as regras previstas no artigo 20.° do RGCO, sendo de ordenacio
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seja imputdvel ao mesmo agente pelo mesmo titulo de imputacao subjetiva, ha lugar apenas ao procedimento de natureza
criminal”.

i. Estd aqui em causa a violagdo do principio ne bis in idem, garantia processual e constitucional dos
cidadios e estruturante em um Estado de Direito Democratico.

j. Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira (in Constituicio da Repiblica Portuguesa Anotada, Coimbra
Editora, 3° edigio revista, pag. 194 “...a garantia prevista e estatuida no n° 5 do artigo 29° da Constituigio da Repiiblica
Portuguesa comporta duas dimensoes importantes, a saber: a) como direito subjetivo fundamental - na medida em que garante
av cidadao o direito a ndo ser julgado mais do que nma vez, pelo mesmo facto, conferindo-lbe, ao mesmo tempo, a possibilidade
de se defender contra atos estadnais violadores desse direito; ¢ b) enquanto principio constitucional objetivo (dimensao objetiva
do direito fundamental, obrigando o legislador a confirmacao do direito processual e a definicao do caso julgado material de
modo a impedir a existéncia de uma pluralidade de julgamentos pelo mesmo facto.

k. A admitir-se a aplicacdo do art.” 12.° do Decreto-Lei n.° 208/2004 de 19 de agosto, estar-se-ia a
sujeitar o recorrido a dois julgamentos pelos mesmos factos, e em consequéncia, a violar a garantia
constitucional prevista no artigo 29°, n° 5, da Constituicio da Republica Portuguesa, além de normas de
direito internacional diretamente apliciveis no nosso pafs que, em caso de violagio, seria suscetivel de
originar uma agao de incumprimento e de indemnizag¢io contra o Estado portugués.

. O que se deve entender ou considerar por “o mesmo substrato material”, “o mesmo facto” ou,
segundo o n.° 5 do artigo 29.° da CRP, “mesmo crime” para, por esta via, evitar o designado duplo
julgamento e consequente violagio do caso julgado material?

m. A jurisprudéncia tem vindo a entender que a expressio “mesmo crime”, a consagrada pelo
legislador “ndo deve ser interpretada, no discurso constitucional, no seu estrito sentido técnico-juridico, «mas antes entendido
como uma certa conduta on comportamento, melhor como um dado de facto ou acontecimento bistorico que, porgue subsumivel
em determinados pressupostos de que depende a aplicacao da lei penal, constitui um crime.” - Ac Rel Coimbra de 28-05-
2008, Rel. Alberto Mira (No mesmo sentido, Ac. deste TRC de 09-03-2016, proc. n°® 48/15.0GBLSA.C1,
relatora Isabel Valongo).

n. Decidiu-se no Ac. do STJ, de 15-03-2006, relator Cons. Oliveira Mendes: “O #ermo “crime” nao deve
pois ser tomado ao pé-da-letra, mas antes entendido como uma certa conduta on comportamento, melhor como um dado de
Jfacto ou um acontecimento histrico que, porque subsumivel em determinados pressupostos de que depende a aplicagio da lei
penal, constitui crime. E a dupla apreciagio juridicopenal de nm determinado facto ji julgado - ¢ nio tanto de um crime -
que se quer evitar”.

0. “A doutrina aponta trés vetores da identidade do facto que devem ser tipos em conta, a saber: a identidade do agente,
a identidade do facto legalmente descrito e a identidade de bem juridico agredido. Agente, facto e bem juridico sao os trés crivos
de identificagdo da identidade do acontecimento que se pretende submeter a um processo. SJ perante a identidade destes trés
conjuntos de elementos (agente, facto legalmente descrito e bem juridico) é que se pode afirmar que o facto que se pretende
Submeter a um certo processo é o mesmo ou ¢ distinto de outro facto submetido, anteriormente on concomitantemente, a ontro
processo. Os trés crivos de identidade do facto atrds avancados (agente, facto e bem juridico) correspondem ao niicleo mais
consensual que sobre a matéria se encontra na dontrina. A sua explicitagio analitica pode trazer mais alguns elementos que
contribuem para tornar mais precisa a comparagio entre os factos cuja identidade ou dissemelbanca se pretende afirmary.
(Teresa Pizarro Beleza e Frederico da Costa Pinto, ob. cit, pg, 25).

p- No caso vertente, existe identidade do agente (o arguido é o mesmo), do facto (realiza¢do de voo em
zona proibida) e do bem juridico (seguranca do espago aéreo).

q. Os factos (diga-se que foram assumidos pelo Ministério Pablico em 1.* Instincia, conforme alids
refere expressamente a decisdo recorrida) sdo suscetiveis de serem subsumiveis a uma contraordenagio
aerondutica civil muito grave e ao crime previsto na alinea b) do n.° 1 do art.® 288.° do Cédigo Penal.

r. B existe uma absoluta identidade do bem juridico que se pretende proteger com a aplicacio de
ambas as normas.

s. Daf que, existe a aplicar-se o aludido art.® 12.° estar-se-ia a violar o disposto no n.” 5 do art.® 29.° da

Constituicdo da Republica Portuguesa.

t. O principio e bis in idemr numa perspetiva da Unido Huropeia/Existem restricdes do principio a nivel

da Unido Furopeia que justificam a manutencdo da vigéncia do art.” 12.°7!
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u. O principio ne bis in idem é reconhecido, como ja se referiu, tanto pela Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia como pela Conveng¢io Europeia dos Diteitos do Homem (CEDH).

v. Como vimos, chamado o Tribunal de Justica Europeu, a pronunciar-se em quatro processos
italianos, quanto a interpretagdao do principio #e bis in idem no ambito da Diretiva IVA 4 e da Diretiva dos
Mercados Financeiros, em que foram instaurados processos contraordenacionais e criminais pelo nio
pagamento do IVA, o Tribunal de Justica considerou que, nas situag¢oes referidas, pode existit um cimulo
entre «procedimentos/sancoes penais» e «procedimentos/san¢des administrativas de natureza penal»
contra a mesma pessoa pelos mesmos factos, e que 0 mesmo constitui uma restri¢io ao principio #e bis in
idem.

w. Todavia, porque se trata de uma restricio a um direito fundamental, o Tribunal de Justica impée
determinados requisitos e exigéncias para o efeito, relativamente a legislagdo nacional que autorize um
cumulo de procedimentos e de san¢des de natureza penal, cabendo o julgador nacional averiguar quanto
a0 seu preenchimento.

x. A aplicagido do principio fora do ambito estadual depende, quase exclusivamente, de um ato de
vontade politico-legislativa materializado na assinatura e ratificagio das conveng¢des bilaterais ou
multilaterais e dos tratados internacionais e das disposi¢des normativas do direito interno.

y. Além de que, nao podemos olvidar que existem Estados, que ao contririo do Estado portugués,
como ¢ o caso do Estado italiano, em que este principio ndo tem sequer consagragdo constitucional.

z. A ordem juridica nacional aceita a vigéncia, no plano interno, de normas internacionais com
previsdes ne bis in idem, desde que tals normas constituam ius cogens, principios gerais de direito
internacional ou facam parte integrante de instrumentos internacionais, ratificados pelo Estado portugués
e vigorem na nossa ordem interna, dependendo sempre da mediagdo de um instrumento juridico
convencional.

aa. Tais considera¢oes afastam o entendimento explanado nas doutas alega¢des do Ministério Publico.

bb. Existe ainda um longo caminho a percorrer quanto a consonincia entre a Ordem Juridica interna
portuguesa com o Direito da Unido Europeia no que tange a aplicagio do principio ne bis in idem,
delegando-se no Julgador interno as competéncias necessarias para balizar quanto a eventuais restri¢oes na
sua aplicagao.

cc. Nio sendo de se aplicar tal argumento para afastar a aplicagdo do juizo de inconstitucionalidade ao
art.” 12.° do Decreto-Lei n.° 208/2004 de 19 de agosto

Sintese conclusiva

dd. Voltando ao caso que nos ocupa, dir-se-4 que, o tribunal que viesse a conhecer do crime teria que
aferir das circunstancias de facto do crime e da contraordenagao, pois a absolvigdo do crime ndo impede o
conhecimento da contraordenacio, evitando-se decisdes contraditérias sobre a mesma factualidade
imputada ao recorrido, e ocorrida na mesma ocasido, observando-se assim os principios da concentragao
processual, da economia processual e de esforcos e a boa administracio da justiga.

ee. Permitindo-se a aplicabilidade do citado art.” 12.°. existiram dois julgamentos do recorrido, no
ambito dos quais, estatiam em discussdo e apreciagdo os mesmos factos, e a mesma prova, se poderiam
extrair conclusées distintas quanto a0 modo e circunstdncias em que os mesmos factos ocorreram, o que
naturalmente néo foi o que pretendeu o legislador.

tf. Pelas sobreditas razdes julgamos, que este Venerando Tribunal deve negar provimento ao presente
recurso de constitucionalidade interposto pelo Ministério Publico, e em consequéncia, determinar a
inconstitucionalidade da norma constante do artigo 12.° do Decreto-Lei 208/2004 de 19 de agosto, por a
mesma violar o artigo 29.° n.° 5 da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.»

Cumpre apreciar e decidir.
IT - Fundamentacao

5. Importa, antes do mais, delimitar o objeto material do presente recurso, tendo em conta que
tanto a decisao recorrida como o proprio recorrente fazem referéncia a um preceito que nao integra a
norma que este pretende impugnar.
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O recorrente, seguindo o lapso em que incorreu a decisio recorrida, indica que a norma impugnada
estd contida no artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 208/2004, de 19 de agosto, quando, na verdade, s6
poderia pretender dizer que a mesma foi extraida do artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 10/2004, de 9 de
janeiro. De facto, aquele artigo limita-se a alterar os artigos 33.%, 35.° e 38.° do Decreto-Lei n.° 275/99,
de 23 de julho - diploma que regula o acesso as atividades de assisténcia em escala a entidades que
efetuam transporte aéreo de passageiros, carga ou correio e o respetivo exercicio (artigo 1.°) —,
tipificando as contraordenacoes aeronauticas civis muito graves, graves e leves (artigo 33.%), prevendo as
sangdes acessorias que podem ser aplicadas em simultaneo com as coimas (artigo 35.°) e remetendo
para o Decreto-Lei n.° 10/2004, em tudo o que nio se encontrar previsto no capitulo IV do Decreto-
Lei n.° 275/99, de 23 de julho (artigo 38.°). Nenhuma das disposi¢cdes contidas nestes preceitos respeita
a norma que a decisdo recorrida julgou inconstitucional, por violagdo do principio ne bis in idem.

A norma que foi objeto do juizo positivo de inconstitucionalidade formulado pelo Juiz a quo esta
integrada no n.° 1 do artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 10/2004, diploma que veio estabelecer o regime
aplicavel as contraordenagdes aeronauticas civis, adaptando o regime geral das contraordenagdes,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro (RGCO), as normas legais e regulamentares
especificas do setor da aviacao civil, de modo a «que a garantia do respeito pelas mesmas e o fim de
prevencao geral sejam asseguradas por um regime sancionatério adequado» (Preambulo do Decreto-Lei
n.° 10/2004).

Que ¢é de um mero lapso que se trata resulta com clareza da propria decisdo recorrida. Afirma-se af
que, em face da «absoluta identidade do bem juridico» protegido pela lei contraordenacional e pela lei
penal, «de imediato se vislumbra a necessidade de convocar a norma atendivel no caso de concurso
entre crime e contraordenacaon», que ¢ - afirma o tribunal recorrido - «a constante do artigo 12.°, do
Decreto-Lei n.° 208/2004, de 19 de agosto (equivalente a solu¢io da Lei n® 50/2006, no seu artigo 28°,
(...) o qual dispde que se o mesmo facto constituir simultaneamente crime e contraordenacio
aeronautica civil, o arguido ¢ responsabilizado por ambas as infragdes, instaurando-se, para o efeito,
processos distintos a decidir pelas autoridades competentes, sem prejuizo da decisio que aplique coima
ou san¢ao acessoria caducar quando o arguido venha a ser condenado em processo criminal pelo
mesmo facto» (cf. a fl. 397 dos autos). Simplesmente, este ¢ o conteudo do artigo 12.° do Decreto-Lei
n.° 10/2004, de 9 de janeiro, e nao do artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 208/2004, de 19 de agosto, que
verdadeiramente nada tem que ver com a questido. Esse equivoco original foi sendo sucessivamente
replicado nas varias pegas processuais subsequentes, incluindo no préprio requerimento de interposi¢ao
de recurso.

Duvidas ndo ha, porém, de que se trata de um simples equivoco.

Repare-se como o tribunal recorrido, ao referir-se a norma cuja aplicacao afastou com fundamento
em inconstitucionalidade, indica que se trata de uma norma «equivalente a solu¢do da Lei n.° 50/2006
[Lei Quadro das Contraordenagdes Ambientais], no seu artigo 28.%, cujo conteido reproduz fielmente
o do artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 10/2004, de 9 de janeiro. O equivoco aqui em causa, que diz
respeito apenas ao preceito aplicavel, é processualmente irrelevante, visto que todas as partes se
pronunciaram em rela¢ao a norma de facto desaplicada pelo Tribunal a quo.

Assim, deve entender-se que o objeto do presente recurso ¢é integrado pela norma contida no n.° 1
do artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 10/2004.

Dispde-se ai o seguinte teor:
«Artigo 12.°
(Concnrso de infragies)
1 - Se 0 mesmo facto constituir simultaneamente crime e contraordenacio aeronautica civil, o
arguido ¢ responsabilizado por ambas as infracoes, instaurando-se, para o efeito, processos distintos a
decidir pelas autoridades competentes, sem prejuizo do disposto no numero seguinte.
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2 - A decisdo do INAC que aplique uma coima ou uma sanc¢do acessoria caduca quando o
arguido venha a ser condenado em processo criminal pelo mesmo factow.

Por forca do n.° 1 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 40/2015, de 16 de marco, que aprovou os
Estatutos da Autoridade Nacional da Aviacao Civil (doravante, ANAC), a referéncia ao INAC constante
do n.° 2 do referido artigo 12.° passou a considerar-se feita aquela Autoridade.

o

0. A resposta a questio de saber se o artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 10/2004 viola o artigo 29.°, n.
5, da Constitui¢do, de acordo com o qual «[n]inguém pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica
do mesmo crime», pressupoe que comece por se apurar se a proibiciao ali contida opera estritamente
dentro do dominio penal ou, pelo contrario, se estende a outros dominios sancionatorios,
designadamente se opera entre processos penais € processos contraordenacionais.

O Tribunal Constitucional ja se pronunciou sobre aplica¢ao do principio ne bis in idem as situa¢oes
de concurso, quer entre ilicitos criminais e ilicitos disciplinares, quer entre ilicitos criminais e ilicitos
contraordenacionais. Tracando uma distingdo entre as duas situagoes, resulta dessa jurisprudéncia que,
se o ilicito penal e o ilicito disciplinar se encontram separados, para uma série de efeitos constitucionais,
por uma fronteira que pode considerar-se bem vincada (Acérdaos n.° 263/1994, n.° 161/1995 e n.°
635/2015, e, na doutrina, Jorge Figueiredo Dias, Ditreito Penal. Parte Geral. Tomo I, 3.* ed., 2019,
Gestlegal, pags. 196 ss.), ja a linha que separa o ilicito criminal do ilicito contraordenacional surge com
menor nitidez.

No Acérdio n.® 244/1999, o Tribunal, acentuando mais os pontos de «conexio» do que os de cisio
entre o direito penal e o direito contraordenacional, respondeu a questao de saber se a regra ne bis in
idem se aplica entre esses dois ambitos através da fixacdo do seguinte entendimento:

«[...] independentemente dos critérios materiais que poderdo fundamentar a distin¢do entre ilicito
criminal e de mera ordenacio social, ndo parece que tal distin¢éo signifique a existéncia de total autonomia
dos dois dominios. Na verdade, a conexdo entre eles resulta, entre outros aspetos: da aplicacdo subsididria
do direito e processo penais no ambito do ilicito de mera ordenacio social (arts. 32.° e 41.° do Decreto-Lei
n.° 433/82, de 27 de outubro); da construcio da infracdo contraordenacional um pouco a imagem da
infracdo criminal; da competéncia, salvo disposi¢oes especiais, dos tribunais comuns para apreciarem os
recursos das decisdes administrativas em matéria de contraordenacées; da semelhanca entre a coima e a
multa criminal, mormente quando estd em causa uma pessoa coletiva; da semelhanca entre as sangdes
acessoérias previstas no ilicito de mera ordenacio social e as penas acessorias do direito criminal. Acresce
que, no caso sub judicio, as normas sancionadoras dos dois tipos de ilicito se inserem em um tnico diploma
legal.

Assim, ndo parece poder repetir-se nesta sede, a0 menos em geral, o juizo formulado sobre o concurso
de responsabilidade criminal e disciplinar. Com efeito, os bens juridicos tutelados, embora tendam a
extremar-se em termos gerais (cf. o preimbulo do Decreto-Lei n° 433/82, de 27 de outubro, que aprovou
o regime geral do ilicito de mera ordenagio social) s3o neste caso idénticos. Os 6rgios de aplicacdo sdo em
principio diferentes, mas podem em certas hipoteses ser os mesmos, como no caso dos autos. As penas
principais aplicaveis nos dois ambitos (coimas e multas criminais) apresentam semelhangas, tanto mais que,
sendo responsabilizadas pessoas coletivas, a multa ndo é naturalmente suscetivel de conversio em prisao
subsidiaria.

Conclui-se, pois, no sentido de que o principio “ue bis in idem’” consagrado no n.° 5 do artigo 29.° da
Constitui¢do, pode ter aplicacdo, por analogia, em hipéteses de concurso de crimes e contraordenagoes,
quando os bens juridicos tutelados pelas respetivas normas sejam idénticos. No fundo, é o
reconhecimento de que estdo em causa os mesmos bens juridicos nas infra¢des correspondentes a factos
que, pelo mesmo diploma, o RJIFNA, “constituem simultaneamente crime e contraordenacio” que

justifica o artigo 14.°, e ndo qualquer desvio as regras do concurso de crimes atras referidas.»

Tal entendimento foi subsequentemente desenvolvido no Acérdiao n.® 356/2006, que o explicitou
nos seguintes termos:
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«O recorrente invoca a violagdo do principio #e bis in idem, sustentando que, no caso, o mesmo facto foi
valorado duplamente, ao ser sancionado como crime e como contraordenacao.

Nio se questiona a relagio do principio #e bis in idem com os casos de concurso entre crime e
contraordenacdo. De resto, o Tribunal Constitucional j4 admitiu diversas vezes a invocagdo desse
parametro de constitucionalidade em casos com esta configuracdo (cf., entre outros, os Acérdios n.%
244/99, 566/04 ¢ 102/99 - www.tribunalconstitucional.pt).

A questdo de constitucionalidade normativa que os presentes autos suscitam, porém, é a de saber se a
norma que fundamenta a condenagio, em concurso efetivo, pela pratica da contraordenac¢io do artigo 44.°
do Cédigo da Estrada e do artigo 292.° do Cédigo Penal violara ou ndo o disposto no n.° 5 do artigo 29.°
da Constituicio.

No que releva para a decisdo da presente questdo, o principio #e bis in idemz impede que o mesmo facto
seja valorado duas vezes, isto é, que uma mesma conduta ilicita seja apreciada com vista a aplicacdo da
sanc¢ao mais do que uma vez (nio se pretende naturalmente abranger, nesta explicitacio do principio e bis
in idem, os casos em que o julgamento é repetido na sequéncia da anulagdo, em sede de recurso, a anterior
julgamento). A esta aplicacdo subjaz a ideia segundo a qual a cada infragdo corresponde uma sé punigio,
nao devendo o agente ser sujeito a uma repeticao do exercicio da pretensiao punitiva do Estado.

Assim, e ainda em abstrato, o mesmo facto que lese ou afete uma s6 vez um bem juridico nio pode ser
valorado duas vezes.

No caso dos autos, a conduta do agente, ora recorrente, traduziu-se na conduc¢io sob o efeito de
bebida alcodlica (a taxa detetada foi de 1,58g/1). Tal atuacio constitui o ctime previsto no artigo 292.°, n.°
1, do Cédigo Penal. Trata-se de um crime de perigo abstrato que é suscetivel de por em perigo varios bens
juridicos relacionados com a circulagdo rodoviaria, presumindo-se o elevado grau de perigosidade da agao.
O perigo relativamente a esses bens é o motivo da incriminagdo, mas o facto incriminado é a conduta
tipicamente perigosa ¢ elevadamente perigosa.

No entanto o recorrente incumpriu ainda as regras do artigo 44.° do Cédigo da Estrada, relativas a
mudanca de dire¢do, incorrendo, por essa razio, na inerente responsabilidade contraordenacional. Trata-se
da realizacdo de uma concreta infracdo pela mesma conduta de condugio no sentido naturalistico, mas que
corresponde a uma realizagdo de factos com diversa relevancia juridica.

Verifica-se, pois, autonomia entre a conduta relativa 2 manobra perigosa que originou responsabilidade
contraordenacional e a conduta que originou responsabilidade penal.

E verdade que ocorrem ambas no mesmo contexto. Porém, tal circunstancia nio impede um desvalor
plurimo. Na verdade, a conducio sob o efeito do dlcool pée em causa uma multiplicidade de bens, em si
mesmo, independentemente da realizacdo de manobras perigosas. Ndo se tem de concretizar nelas para
que possa ser incriminada. Por outro lado, a realizagdo de manobras perigosas pode, evidentemente, nio
estar associada a uma conducio sob o efeito do alcool.

Nao h4, portanto, qualquer relagio de instrumentalidade ou funcionalidade tipica entre as duas
condutas, nem em abstrato, nem sequer em concreto, que impusesse como obrigatéria do ponto de vista
constitucional uma consungdo. Assim, os bens juridicos afetados nio sio em concreto postos em perigo
de maneira coincidente. No caso da condug¢io perigosa, estamos perante uma multiplicidade de bens
como é caracteristico dos crimes de perigo comum, cuja afetagdo se verifica em todo o tempo de
conducido sob o efeito do dlcool. No caso da manobra perigosa de mudanca de dire¢do, da-se uma
colocagdo em perigo de bens em certo momento especifico de condugio, prevenindo-se apenas o perigo
para os bens que seriam afetados com a manobra.

Na perspetiva do grau de desvalor é, assim, sustentavel que o legislador entenda que ha um acréscimo
de desvalor pela realizacio da manobra perigosa de mudanca de direcio relativamente a condugdo sob o
efeito do 4lcool. E, deste modo, esse acréscimo de desvalor que torna justificivel o ponto de vista legal de
um concurso efetivo, sendo, naturalmente, possiveis, outras opcdes segundo uma légica de concurso ideal.

Todavia, a Constitui¢ao ndo impdoe uma unica solugio juridica nesta matéria.»
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Segundo decorre desta linha jurisprudencial, a proibicdo consagrada no artigo 29.°, n.° 5, da
Constituicao opera entre o ambito penal e o ambito contraordenacional quando - e somente quando - a
norma penal e a norma contraordenacional em concurso exprimam uma valoragao juridica idéntica.
Isto ¢, nas palavras do Acérdio n.° 244/1999 (ponto 8), quando a infracdo sancionada no tipo penal e
no tipo contraordenacional for «substancialmente a mesma» - ou seja, quando se verifique um idem
factum illicitum -, o que pressupoe a «identidade do bem juridico tutelado pelas normas sancionadoras
concorrentes, ou do desvalor pressuposto por cada uma delasy. Existindo uma «relagao de
instrumentalidade ou funcionalidade tipica» entre as duas normas sancionadoras, a op¢ao por uma
solu¢ao de consuncgdo pode tornar-se «obrigatéria do ponto de vista constitucional» (Acérdao n.°

356/2006).

Em ambos os arestos citados, o Tribunal fez depender o juizo parametrizado pelo principio ne bis
in idem da indagagao do tipo de relacao existente entre os tipos de ilicito em concurso. Assim, no
Acordao n.° 244/1999, o Tribunal entendeu que, «no crime previsto nos artigos 23° ¢ 7° do RJIFNA
(fraude fiscal), esta em causa um desvalor fundamentalmente idéntico ao que se encontra subjacente as
contraordenagdes fiscais» previstas nos artigos «29°, n° 1 e 6 alinea a) e 9° do RJIFNA», o que lhe
permitiu concluir que a «norma que a decisao recorrida implicitamente aplic[ara] - o artigo 14° do
RJIFNA, entendido no sentido de permitir a cumula¢ao da puni¢do a titulo de crime e a titulo de
contraordenagao, pelas normas do RJIFNA, pelos mesmos factos - contraria [...] o principio “ne bis in
idem” constitucionalmente consagrado». Ja no Acérdio n.° 356/2006, o Tribunal considerou que a
«norma que fundamenta a condenacgio, em concurso efetivo, pela pratica da contra ordenagdo do artigo
44° do Cédigo da Estrada e do artigo 292° do Cédigo Penal» nao viola «o disposto no n° 5 do artigo
29° da Constituicao» uma vez que, no «caso da conducao perigosa, estamos perante uma multiplicidade
de bens como ¢ caracteristico dos crimes de perigo comum, cuja afetac¢io se verifica em todo o tempo
de conducido sob o efeito do alcool», e, no «caso da manobra perigosa de mudanca de dire¢do, da se
uma colocagao em perigo de bens em certo momento especifico de condugio, prevenindo se apenas o
perigo para os bens que seriam afetados com a manobra.

o

7. O tipo contraordenacional em causa nos presentes autos encontra-se previsto no artigo 22.° n.
1, alinea f), do Decreto-Lei n.° 163/2015, de 17 de agosto, que ctiou, entre outros, o regime
sancionatorio aplicavel ao regime juridico do céu unico europeu, constante dos Regulamentos (CE) n.°s
549/2004, 550/2004, 551/2004 e 552/2004, do Patlamento Europeu e do Conselho, de 10 de marco de
2004, alterados pelo Regulamento (CE) n.° 1070/2009, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21
de outubro de 2009, e das regras de execucao aprovadas pela Comissio com base nos regulamentos
anteriores, ao abrigo do artigo 9.° do Regulamento (CE) n.° 549/2004 (artigo 1.°, n.° 1).

Na alinea f) do n.° 1 do artigo 22.° do Decreto-Lei n.° 163/2015 dispbe-se o seguinte:
«Artigo 22.°

(Contraordenagies no dmbito do Regulamento de Execugio (UE) n.° 923/2012, da Comissio, de 26 de
setembro de 2012, que estabelece as regras do ar comuns e as disposicies operacionais no respeitante aos servigos e
procedimentos de navegagio aérea e que altera o Regulamento de Execugao (CE) n.” 1035/2011, e os Regulamentos
(CE) n.°1265/2007, (CE) n.” 1794/ 2006, (CE) n.” 730/ 2006, (CE) n.° 1033/ 2006 ¢ (UE) n.° 255/ 2010)

1 - Para efeitos da aplicacdo do regime das contraordenagdes aeronauticas civis, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 10/2004, de 9 de janeiro, constituem contraordenacdes aeronduticas civis muito
graves:

f) A realizacio de voos em zonas proibidas ou restritas, em violagdo do disposto na norma
SERA.3145 do anexo ao Regulamento de Execucio (UE) n.° 923/2012, da Comissdo, de 26 de
setembro de 2012».

Por sua vez, a norma SERA.3145, inserida no referido Anexo ao Regulamento de Execugao
n.° 923/2012, intitulado «regras do ar, apresenta o seguinte conteudo:
«SERA.3145
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(Zonas proibidas e zonas restritas)
As aeronaves nio devem efetuar voos em zonas proibidas ou restritas, cujas caractetisticas
tenham sido devidamente publicadas, salvo se cumprirem as condi¢bes das restricées ou dispuserem

de uma autorizacio do Estado-Membro sobre cujo territério essas areas foram estabelecidas».

Tal norma integra a Seccao 3 daquele Anexo, respeitante as «regras gerais de prevencao de
colisGes», mais especificamente no seu Capitulo 1, referente a «prote¢ao de pessoas e bensy.

Ja o artigo 288.°, n.° 1, alinea b), do Cddigo Penal, que o tribunal a quo considerou passivel de
conflituar, em face da proibi¢io ne bis in idem, com o indicado preceito do Dectreto-Lei n.° 163/2015,
tem a seguinte previsao:

«Artigo 288.°
(Atentado a segnranga de transporte por ar, dgua ou caminho de ferro)
1 - Quem atentar contra a seguranca de transporte por ar, 4gua ou caminho de ferro:

()

b) Colocando obstaculo ao funcionamento ou circulagio;
¢ punido com pena de prisdo de um a oito anos.»
Este tipo legal de crime insere-se no Titulo IV do Cédigo Penal, relativo aos «erimes contra a vida em
sociedade», mais especificamente no seu Capitulo 1V, relativo a «seguranca das comunicagioes».

8. A norma cuja aplicagiao foi recusada pelo Tribunal recorrido determina que, se o mesmo facto
constituir simultaneamente crime e contraordenagao aerondutica civil, o arguido ¢ responsabilizado por
ambas as infracOes, instaurando-se, para o efeito, processos distintos a decidir pelas autoridades
competentes, sem prejuizo de a decisio do INAC que aplique uma coima ou uma san¢ao acessoria
caducar caso o arguido venha a ser condenado em processo criminal pelo mesno facto.

De acordo com a metddica seguida na jurisprudéncia constitucional, para aferir da compatibilidade
entre normas que permitem a aplicacdo de diferentes sancoes pelo mesmo facto e a proibicao contida no
artigo 29.°, n.° 5, da Constitui¢ao, ¢ indispensavel determinar qual o #po de relagao que efetivamente
intercede entre os ilicitos tipicos em concurso. Para isso, torna-se necessario verificar se a pluralidade de
tipos violados corresponde uma «pluralidade de sentidos sociais auténomos dos ilicitos-tipicos
cometidos e, deste ponto de vista, uma pluralidade de factos sancionaveisy, ou se, pelo contrario, apesar
de serem efetivamente preenchidos varios tipos legais, o comportamento do agente «¢ dominado por
um unico sentido auténomo de ilicitude», correspondendo-lhe «uma predominante e fundamental
unidade de sentido dos concretos ilicitos-tipicos praticados» (Figueiredo Dias, Direito Penal - Parte Geral -
Tomo I, Questoes Fundamentais. A doutrina geral do crime, 2.* edicao, Coimbra, 2007, Coimbra Editora, p.
990). No primeiro caso, estaremos perante um concurso efetivo, verdadeiro ou puro de infracoes, que integra
também as situagOes em que, através de uma sé agdo ou omissao (ideal), 0 mesmo agente comete uma
pluralidade de infracoes (¢ferzvo), preenchendo, designadamente no caso de se tratar de infracdes de
diferente natureza, distintos tipos legais (beterggéneo); no segundo, estaremos em face de um concurso
aparente, legal on impuro de ilicitos, hipotese em que a conduta do agente, apesar de formalmente
subsumivel a mais do que um tipo legal, apenas podera ser efetivamente subsumida a um dos tipos em
confronto, sob pena de o mesmo facto vir a ser punido mais do que uma vez.

9. Em todos os casos em que aferiu da existéncia de uma relacio de preciusao constitucionalmente
imperativa entre um tipo penal e um tipo contraordenacional em concurso, o Tribunal Constitucional
recorreu a critérios de natureza estritamente normativa para determinar, a face da proibigao contida no n.° 5
do artigo 29.° da Constitui¢ao, se o ilicito por ambos sancionado era o mzesmo.

Tomando o facto - «o mesmo facto» -, nao de um ponto de vista naturalistico, que coloca a tonica sobre
a acado proibida, mas de um ponto de vista normativo, que atende a valoragao juridica da conduta, o Tribunal
entendeu verificar-se um idem factum illicitum quando os tipos em confronto tutelam o mesmo «bem
Juridico» ou pressupdem o mesmo tipo de «desvalor» (Acordio n.° 244/1999); inversamente, entendeu que
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esse “idem factum illicitun/’ nao verifica quando uma «mesma conduta (...) no sentido naturalistico»
«corresponde a uma realizacao de factos com diversa relevancia juridica» e, na «perspetiva do grau de
desvalom, o legislador sustentadamente entenda que existe «um acréscimo de desvalor pela realizacio
do tipo contraordenacional relativamente aquele que subjaz a realizagdao do tipo criminal, optando, com
base nesse «acréscimo de desvalor», por uma solu¢io de «concurso efetivo» entre crime e
contraordena¢ao em detrimento de «outras opcdes segundo uma logica de concurso idealy, tendo em
conta que a «Constituicio nao impde uma tnica solugao juridica nesta matéria» (Acérdio n.° 356/2000).

Este ultimo entendimento foi aplicado ainda no Acérdio n.° 265/2016, onde se concluiu que, «se
um mesmo objeto material comporta teleologicamente diferentes valoragoes juridicas», a existéncia de
uma situagado de «concurso efetivo e ideal de infraces de natureza distinta» - penal e
contraordenacional - «nio se afigura constitucionalmente inadmissivel», ja que a «lei confere distintas
valoragoes juridicas 2 mesma conduta, materialmente entendiday.

10. Para concluir pela existéncia de uma relagiao de consuncao entre os dois tipos sancionadores em
confronto e pela consequente inconstitucionalidade da norma constante do 12.° do Decreto-Lei n.°
10/2004, que permite a sua aplicacio simultanea, a decisao recorrida baseou-se exclusivamente no
critério do bem juridico protegido. De acordo com o Tribunal a guo, «olhadas as normas infratoras em causa
no ambito contraordenacional (conferir artigo 22.°, n°® 1, alinea f) do Decreto-Lei n.° 163/2015, de 17
de agosto [...]) e no ambito criminal (conferir artigo 288, n.° 1, alinea b), do Cdédigo Penal |...]), logo se
compreende a absoluta identidade do bem juridico, conquanto redunda na seguranca do espago
aeronauticon.

A assercao é correta.

O tipo legal de crime constante do artigo 288.° do Codigo Penal «protege o interesse da generalidade na
seguran¢a das comunicagoes», incluindo as comunicacOes aéreas, e, «ao mesmo tempo, bens juridicos individuais,
como a vida, a integridade e bens patrimoniais alheios de valor elevado» (Paula Ribeiro Faria, “Artigo 288.°7,
Comentdrio  Conimbricense do Coddigo Penal, Tomo 1I, Coimbra Editora, 1999, p. 1054). O tipo
contraordenacional que resulta da conjugagao da alinea f) do n.° 1 do artigo 22.° do Decreto-Lei n.°
163/2015 com a norma SERA.3145, constante do Anexo ao Regulamento de Execugio n.° 923/2012,
dirige-se igualmente a «protecao de pessoas e bens» através da prevencao do risco de colisao entre aeronaves.

Sucede que a identidade do bem juridico protegido pelos tipos legais em concurso - no caso, a
seguranca das comunicacles por ar -, se consiste numa condi¢ao necessaria para se concluir que a infracao
sancionada pela lei penal e pela lei contraordenacional é «substancialmente a mesmay», ndo constitui, todavia,
uma condigao suficiente. Para que a infracio seja substancialmente a mesma, ¢ ainda indispensavel que o
tipo penal esgofe o desvalor do comportamento proibido, de modo que, em face dele, nio possa
reconhecer-se no tipo contraordenacional simultaneamente convocavel a incorporacao de um qualquer
desvalor acrescido e autdnomo.

A proibi¢ao subjacente a alinea ) do n.° 1 do artigo 288.° do Cédigo Penal nao se dirige a uma
qualquer categoria de sujeitos em particular, nem tem em vista a utilizacio de qualquer meio em
especial: quem quer que atente contra a seguranca de transporte por ar, colocando seja que espécie de
obstaculo for a circulagdo aérea, e crie, desse modo, um perigo concreto para a vida ou para a
integridade fisica de outrem, ou para bens patrimoniais alheios de valor elevado, realiza, com essa sua
a¢ao, o tipo objetivo de ilicito previsto na lei penal.

O obstaculo colocado a circulagao aérea pode consistit ou nao numa aeronave ndo tripulada. Se
consistir numa aeronave nao tripulada, a sua colocagao na via aérea encontra-se sujeita aos limites que
derivam do Regulamento de Execucio (UE) n. © 923/2012 da Comissdo, de 26 de setembro de 2012,
que estabelece as regras do ar comuns e as disposi¢oes operacionais no respeitante aos servigos e
procedimentos de navegagao aérea, em particular a proibi¢do constante da norma da SERA.3145,
constante do respetivo anexo, que impede as acronaves de efetuarem voos em zonas proibidas ou
restritas, cujas caracteristicas tenham sido devidamente publicadas, caso ndo cumpram as condi¢oes das
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restricoes ou nao disponham de uma autorizacio do Estado-Membro sobre cujo territorio essas areas
foram estabelecidas. A violacido dessa proibicdo determina a realizacdo do tipo objetivo do ilicito
contraordenacional previsto na alinea f) do n.° 1 do artigo 22.° do Decreto-Lei n.° 163/2015.

A luz do eritério de natureza normativa estavelmente seguido na jurisprudéncia deste Tribunal, a ideia
de que ndo ¢é possivel identificar no tipo contraordenacional aplicavel ao caso s#b judice um contetado de
desvalor especifico e autonomo, e de que o legislador se encontra por isso constitucionalmente impedido de
viabilizar a sua aplicacdo nos termos que decorrem da norma cuja aplicacdo foi recusada, pode nao
impor-se com evidéncia suficiente para dar por comprovada, logo quanto ao elemento “dem”, a
violagao da proibi¢ao constante do n.° 5 do artigo 29.° da Constituicdo. Se a ilicitude que se exprime no
tipo contraordenacional releva diretamente da violagio dos deveres que especialmente impendem sobre
os operadores de aeronaves nao tripuladas no ambito da utilizacdo do céu unico europeu, parece nao
poder afirmar-se, pelo menos com toda a segurancga, que o tipo penal aplicavel - que desatende, como
vimos, tanto a natureza como as caracteristicas do obstaculo colocado a circulagio aérea - esgote o
desvalor da conduta a ambos formalmente subsumivel ao ponto de, na hipétese de ambos se aplicarem,
conduzir a duplicacao do sancionamento pela pratica do mesmo ilicito, como sucederia na hipétese de o
crime ser qualificado e a pena agravada, caso o constrangimento a circulacdo aérea fosse criado através
do voo nao autorizado de uma aeronave em zona proibida ou restrita.

Mas esta ndo ¢é sequer a uUnica razao a apontar no sentido da procedéncia do recurso de
constitucionalidade.

Mesmo que se entendesse que o comportamento em causa setia, afinal, dominado por um tnico
sentido auténomo de ilicitude - com o que se comprovaria o “idem” -, sempre seria necessario averiguar,
num segundo momento, se o legislador se encontra constitucionalmente impedido de obviar a dupla
responsabilizacdo pelo mesmo facto - ao “bis” - através de uma solucdo que, possibilitando a simultanea
pendéncia dos dois procedimentos sancionatorios, criminal e contraordenacional, faga prevalecer a
responsabilidade criminal do agente pela via da extingdo, por caducidade, da decisio administrativa
aplicativa de coima, no caso de esta ter sido proferida em primeiro lugar.

11. Ao determinar que «uinguém pode ser julgado mais do que nma vez pela pratica do mesmo crime», o artigo
29.°, n.° 5, da Constitui¢ao proibe, nao apenas a dupla punicao, mas também o duplo julgamento pelos
mesmos factos. Tal entendimento, estavelmente consolidado na jurisprudéncia constitucional, foi
expresso no Acordao n.° 319/2012 nos termos seguintes:

«(...)

7. O recorrente invoca que tal interpreta¢do normativa viola o artigo 29° n.° 5 da Constitui¢do, por
infringir a proibicdo de #e bis in idem.

A referida norma constitucional — “uinguém pode ser julgado mais do que nma vez pela pratica do mesmo crime” -
da dignidade constitucional expressa ao classico principio de #e bis in idem. ). ]. Gomes Canotilho e Vital
Moreira (Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, 4* edigao, Coimbra, 2007, p. 497), fazem notar que o
referido principio comporta duas dimensSes: a dimensdo de direito subjetivo, que garante ao cidaddo o
direito de ndo ser julgado mais do que uma vez pelo mesmo facto, e a dimensdo de principio objetivo, que
obriga o legislador a conformagio do direito processual e a defini¢do do caso julgado material, de modo a
impedir a existéncia de varios julgamentos pelo mesmo factow.

A protecao conferida pelo e bis in idemr impede, pois, tanto a aplicagdo ao mesmo agente de uma
dupla san¢ao pelos mesmos factos, como a respetiva sujeicdo a um segundo julgamento por factos
relativamente aos quais haja sido ja definitivamente julgado.

Este é também o entendimento das instancias europeias: do TEDH, por exemplo em Fischer c.
Austria, 0.° 37950/97, 29 de maio de 2001, § 29 s., Zolotukbin, cit., § 98 s., ou Dev ¢. Suécia, n.° 7356/10,
27 de novembro de 2014, § 58 s.; bem assim o do TJUE, logo desde o inaugural Giziitok ¢ Briigge, C-
187/01 e C-385/01, 11 de fevereiro de 2003, § 206, reiterado em varios acérdios subsequentes e
articulado com especial clareza pelo Advogado-Geral Colomer nas suas Conclusoes em van Straaten, C-
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150/05, 8 de junho de 2006, onde se afirma que o 7e bis in idem se «opile] a repeticio quer do castigo quer da
agao judicial e do julgamenton (§ 68). De resto, se o ne bis in idem se cingisse a dupla punigao, ficariam de fora
do seu ambito de incidéncia hipéteses tao perturbadoras como a realizagdo de um segundo julgamento
de uma pessoa por factos relativamente aos quais a mesma fora ja definitivamente absolvida.

A garantia conferida pelo ne bis in idem deve considerar-se, assim, ativada logo com a sujei¢ao da
pessoa ja definitivamente julgada a um segundo julgamento pelos mesmos factos ou até mesmo com a
sua simples colocacao em condi¢bes de vir a ser novamente julgada pelos mesmos (neste sentido, cfr.
Acordio n.° 244/1999, apreciando o ne bis in idem a proposito de uma mera decisdo instrutoria de
pronuncia, e os acérdaos do TEDH em Zolotukhbin, cit., § 110, e Dew, cit., § 58

Ora, ao prescrever a caducidade da decisao administrativa sancionatoria em caso de condenagao penal
posterior, a norma cuja aplicagdo foi recusada nio infringe, antes concretiza, a proibicao de dupla punigio
pelo mesmo facto.

O Tribunal recorrido parece considerar o contrario, ao afirmar que «o remédio sugerido pela lei nao o é
na verdade, porquanto ndo esclarece como se processard a caducidade e processo de revisao de sentenca judicial, gual o
desconto a efetuar na san¢do penal e de que nodo serd feito o desconto, se a coima pode ser imediatamente executada ainda
que na pendéncia de processo-crime, admitindo assim uma suprema desproporcionalidade no lenitivo a que recorre para a
violagdo que consente».

Embora os aspetos salientados na decisdo recorrida possam niao ser totalmente irrelevantes no
plano da operacionalizacao da solucao sindicada, a posi¢ao ali articulada desvaloriza excessivamente o
comando normativo essencial do n.° 2 do artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 10/2004, apesar de expressamente
ressalvado pelo respetivo n.° 1: «A decisao do INAC que apligue uma coima on uma sangao acessoria caduca
qrando o arguido venha a ser condenado em processo criminal pelo mesmo facton. Tal norma tem o visivel proposito
e o concreto efeito de impedir a coexisténcia de uma coizza € de uma pena pelo mesmo facto: se vier a ser
aplicada a pena, a coima ja aplicada caduca; a fortiori, se for logo aplicada uma pena, fica precludida
aplicacao de uma coima. Além disso, o regime geral previsto no Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de
outubro (RGCO) permitiria resolver pelo menos algumas daquelas davidas levantadas pelo tribunal
recorrido.

12. O problema residira antes no n.° 1 do mesmo artigo: «Se o mesmo facto constituir simultaneamente
crime e contraordenagao aerondutica civil, o arguido ¢ responsabilizado por ambas as infracoes, instanrando-se, para o
efeito, processos distintos a decidir pelas autoridades competentes, sem prejuizo do disposto no nimero segninte»

Segundo se 1é na decisdo recorrida, a «uorma vertente assume que ao arguido possam ser impostos dois
processos por infracoes idénticas, processos esses a correr simultaneamente, e dos quais possam vir a resultar duas
condenagoes, e tanto basta, |...] para concebermos a existéncia de violagao ao principio constitucional plasmado no artigo
29.% n.° 5, da Constituicao da Repriblica Portugnesay.

Nos casos em que mesmo facto constitui simultaneamente crime e contraordenagao, o Tribunal
recorrido entende, assim, que a Constituicao, ao determinar que «uznguém pode ser julgado mais do gue nma
vezg pelo mesmo crime», condiciona as opgoes do legislador ndo apenas a jusante mas também a montante,
vedando-lhe a adogao tanto de solugdes que permitam o duplo sancionamento através da aplicagao
simultinea de uma coima e¢ de uma pena, como de regimes que admitam a /Jtispendéncia de
procedimentos sancionatorios autbnomos, mesmo nas situacdes em que, na presente sucede (artigo 1.,
n.° 2, dos Estatutos da ANAC, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 40/2015), a competéncia para o
procedimento contraordenacional se encontre atribuida a uma entidade administrativa especialmente
qualificada para exercer os poderes de regulagao, fiscalizacdo, regulacio e supervisao a que se encontra
submetido o setor de atividade em causa.

Na hipétese de ambos os procedimentos terem sido instaurados, a proibicao contida no n.° 5 do
artigo 29.° da Constituicao impora ainda, na légica seguida pelo Tribunal recorrido, o estabelecimento
de uma exvecdo de litispendéncia necessiria de modo a que, na hipotese de pender ja contra o agente um
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procedimento criminal pelos mesmos factos, o procedimento contraordenacional nio possa subsistir
autonomamente.

Pelas razoes que seguidamente se exporao, o juizo formulado pelo Tribunal recorrido nao pode ser
aqui acompanhado.

13. Apesar de o principio e bis in idem constituir o «substrato dinamizador tanto da exvegio de
litispendéncia como da excegdo de caso julgado (Agostinho S. Torres, “O principio e bis in idem funcionalidade
e valoragao na evolugdo para a transnacionalidade e a sua expressividade na jurisprudéncia
internacional, em especial na do T] da Unido Europeia”, Revista Julgar, n.° 14, 2011, Coimbra, Coimbra
Editora, p. 84), estas nio se relacionam com aquele em termos integralmente equiparaveis.

Embora ambas as exce¢des relevem do propédsito de evitar a repeticdio de uma causa, a primeira
basta-se com a instauracio contra a mesma pessoa de processos paralelos e autbnomos pelos mesmos
factos, ao passo que a segunda pressupOe a insatura¢ao de um segundo processo contra a mesma pessoa
por factos relativamente aos quais a mesma foi ja definitivamente julgada.

Assim, enquanto a pretericio da exce¢ao de caso julgado tem como consequéncia a sujeiciao a
julgamento de alguém ja definitivamente julgado pelos mesmos factos, originando um resuitado proibido
pelo n.° 5 do artigo 29.° da Constituicao, a pretericao da excecao de litispendéncia, na medida em que se
esgota na pendéncia simultanea de processos autonomos pelos mesmos factos, apenas aumenta o risco
dessa sujei¢do vir a ocorrer, 0 que acontecera se € guando um desses processos vier a prosseguir apesar
de o outro ter sido entretanto definitivamente julgado.

Mesmo no dominio estritamente penal, a diferenca entre o modo como as exce¢oes de litispendéncia e
de caso julgado se posicionam perante o principio e bis in idem encontra-se suficientemente assimilada,
tanto no Direito da Unido como no direito interno. Indicativo disso mesmo ¢ o regime juridico do
mandado de detencdo europeu, aprovado pela Lei n.° 65/2003, de 23 de agosto, em cumptimento da
Decisao Quadro n.° 2002/584/JAL, do Conselho, de 13 de junho. Em conformidade com a disciplina
instituida nesta Decisao (artigos 3.°, n.° 2, e 4.°, n.° 2), resulta daquele regime que, enquanto a exce¢ao
de caso julgado constitui causa de recusa obrigatiria de execu¢io do mandado de detencdo europeu
(artigo 11.°, alinea b)), a litispendéncia figura como causa de recusa facultativa de execugdo, permitindo a
recusa da execu¢do de um mandado de deten¢io europeu quando estejam pendentes procedimentos
criminais pelos mesmos factos no Estado-membro de emissio e no Estado-membro de execuc¢ao
(artigo 12.°, n.° 1, alinea b)).

Se, quando em causa esta a pendéncia simultanea de dozs procedimentos criminais pelos mesmos factos,
alguma diferenca entre os institutos da litispendéncia e do caso julgado pode, ainda assim, ser
estabelecida quanto a margem de conformacio do legislador ordinario, tal diferenca ndo se atenua,
antes acentua-se, quando se trate da pendéncia simultanea de um procedimento criminal e de um
procedimento contraordenacional pelos mesmos factos ¢ a competéncia para a instauracao deste se encontre
atribuida a uma entidade particularmente habilitada, do ponto de vista técnico, para exercer os poderes
de regulagdo e ou de supervisio a que se encontra sujeito o dominio de atividade de que procedem os
deveres violados pelo agente - como sucede, por exemplo, com o Banco de Portugal no ambito das
infragbes ao Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro, e com a Comissao do Mercado de Valores Mobilidrios
no ambito de aplicagio do Codigo dos Valores Mobilidrios, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 486/99, de
13 de novembro. Neste segundo caso, a proibicao contida no n.° 5 do artigo 29.° da Constituicao nao
veda ao legislador ordinario a possibilidade de recorrer a outros instrumentos, alternativos a excecao de
litispendéncia - de que sdo exemplo a caducidade da decisio administrativa sancionatoria prevista no n.°
2 do 12.° do Decreto-Lei n.° 10/2004 ¢ o instituto do desconto contemplado no n.° 3 do artigo 420.°
do Cédigo dos Valores Mobiliarios -, suscetiveis de impedir a dupla punicao pelo mesmo facto nos
mesmos termos em que tendera a fazé-lo na primeira hipotese.
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14. Ao determinar a extin¢ao, por caducidade, da decisio administrativa sancionatéria no caso o
arguido Vvir «a ser condenado em processo criminal pelo mesmo factoy, a solu¢do acolhida no artigo 12.° do
Decreto-Lei n.° 10/2004 nio obsta apenas a aplicacdo de duas san¢oes pelo mesmo ilicito. Tal solu¢do
limita ainda relevantemente a possibilidade de realizagao de um duplo julgamento pelos mesmos factos,
uma vez que nao admite a instauracdo de um procedimento contraordenacional sempre que o
procedimento criminal tiver sido ja julgado. Isso afigura-se, alids, suficiente para garantir a respetiva
conformidade com o Protocolo Adicional n.° 7 a CEDH, conforme interpretada até ao momento pelo
TEDH (vd. 2 mero titulo de exemplo A ¢ B ¢. Noruega, n.°° 24130/11 e 29758/11, 15 de novembro de
2016 e Grande Stevens c. Itdlia, n.° 18640/10, 4 de marco de 2014), assim como com o Direito Europeu,

conforme interpretado até agora pelo TJUE (vd. por exemplo Menci, C-524/15, 20 de marco de 2018).

E certo que, tal como as solucdes que decorrem do 308.%, n.° 1, do Regime Geral das Instituicoes
de Crédito e Sociedades Financeiras, e do artigo 420.°, n.° 1, do Cédigo dos Valores Mobilidrios, o
artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 10/2004 nido evita que o mesmo agente seja exposto a dois distintos
procedimentos de natureza sancionatoria pela pratica dos mesmos factos, onerando-o com a tarefa de
ter de se defender em ambos os processos, com o inerente esforco pessoal e patrimonial. Simplesmente,
nem a litispendéncia entre o procedimento criminal e o procedimento contraordenacional surge sem
mais, em face da proibicdo contida no n.° 5 do artigo 29.° da Constituicdo, como uma excegdo
constitucionalmente imperativa, nem a exposicao do arguido aqueles dois processos se podera dizer em
todos os casos desnecessdria ou arbitraria, mesmo levando em conta que, tal como no presente sucede, s6
uma das san¢oes em concurso (a penal) acabara, na verdade, por ser efetivamente executada.

No caso de o mesmo facto constituir simultaneamente crime e contraordenacio, a razao pela qual o
legislador cuidou expressamente de acautelar a autonomia do processo contraordenacional em face do processo
penal em determinados sectores de atividade prende-se diretamente com as particulares caracteristicas e
com o especial estatuto da entidade administrativa competente para exercer os poderes de fiscalizacao,
regulacdo e supervisao a que, por fore¢a até do Direito da Unido, aqueles se encontram sujeitos.

Tal como sucede com o Banco de Portugal no que diz respeito a atividade desenvolvida pelas
sociedades financeiras e instituicdes de crédito e com a Comissao do Mercado de Valores Mobiliarios
relativamente aos mercados financeiros, a ANAC exerce «fun¢oes de regulagio, fiscalizagio e supervisao
do setor da aviagao civil», tendo por missao «regular e fiscalizar o setor da aviacdo civil e supervisionar e
regulamentar as atividades desenvolvidas neste setor» (artigos 1.°, n.° 2, ¢ 4.°, n.° 1, dos respetivos
Estatutos). Neste caso como naqueles, trata-se de uma entidade administrativa especialmente qualificada para
intervir no sector sob regulagio e, por isso, tecnicamente habilitada como nenhuma outra para proceder
ao conjunto de indaga¢oes necessarias para aferir em cada caso da existéncia de uma violagao das regras
administrativas aplicaveis a que se encontra associada a pratica da contraordenagao.

Nio sendo tal presuncao, além do mais, infundada, nio se vé como possa conflituar com a
Constituicao a norma que, no caso de o mesmo facto constituir simultancamente crime e
contraordenagdo aeronautica civil, mantém a autonomia do procedimento contraordenacional da
competéncia da ANAC, mas impede tanto a efetivacao das sancdes administrativas aplicadas como o
proprio julgamento da contraordenagao logo que o arguido seja condenado no ambito do processo
crime instaurado em simultaneo. Tanto mais quanto certo é que qualquer solucao que fizesse depender
a possibilidade de instauragiao do procedimento contraordenacional pela entidade administrativa para o
efeito competente da absolvicao definitiva do agente no ambito do procedimento criminal niao sé
clevaria exponencialmente o risco de prescricio daquele, como diferiria a intervencao do 6rgao
tecnicamente mais habilitado para aferir da violagdo das normas administrativas aplicaveis ao sector
para um momento em que, tendo em conta o tempo ja decorrido sobre a pratica da infragao, o essencial
da respetiva (e especialmente qualificada) atividade indagatéria poderia ficar irremediavelmente
comprometido.

O recurso devera, assim, ser julgado procedente.
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III - Decisao
Pelo exposto, decide-se:

a) Nio julgar inconstitucional a norma constante do artigo 12.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 10/2004,
de 9 de janeiro; e, em consequéncia,

b) Conceder provimento ao recurso, determinando a reforma da decisao recorrida em
conformidade com o presente juizo negativo de inconstitucionalidade.

Sem custas.

Lisboa, 13 de maio de 2021 - Joana Fernandes Costa - Maria José Rangel de Mesquita - Gongalo Almeida Ribeiro
- Jodo Pedro Caupers

Atesto o voto de vencido do Juiz Conselheiro Lino Ribeiro, nos termos do disposto no artigo 15.°-A
do Decreto-Lei n.° 10-A /2020, de 13 de matco (aditado pelo artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 20/2020, de
1 de maio).

Joana Fernandes Costa

DECLARACAO DE VOTO

Votei vencido por entender que a norma em questao viola o principio #e bis in idem consagrado no
artigo 29.°, n.° 5, da Constituigao.

1. Discordo, em primeiro lugar, do entendimento acolhido no Acérdao de que as regras penal e
contraordenacional aqui em causa nio exprimem uma valora¢ao juridica suficientemente idéntica para
os efeitos do referido principio constitucional. Apesar da referéncia na norma SERA.3145 a uma
«antorizacao» por parte do Estado-Membro em causa, ndo se trata de uma proibi¢ao axiologicamente
neutra, mas de uma norma abertamente preocupada com a seguranca da aviacio. E o que parece
resultar do enquadramento sistematico da norma SERA.3145 na seccao 3 do Anexo ao Regulamento de
Execucio n.° 923/2012, respeitante as «regras gerais de prevencao de colisies» e, mais especificamente, no seu
capitulo 1, dedicado a «protecao de pessoas e bens»; ¢ o que resulta também do préprio facto de a alinea f)
do n.° 1 do artigo 22.° do Decreto-Lei n.° 163/2015 classificar as violagdes dessa norma como
contraordenagoes nuito graves, e, por fim, o que incorre do facto de, do ponto de vista da sua estrutura
tipica, o crime e a contraordena¢dao em causa terem em comum a relevante caracteristica de realizarem a
tutela pretendida através da proibicao de condutas a que se associa apenas um perigo abstrato.

A subsistir algum conteudo auténomo no tipo contraordenacional, nao consumido pelo tipo penal,
ele sera tao reduzido que atribuir-lhe o peso decisivo de excluir a aplicagdo do principio e bis in idem
representaria praticamente um afastamento da aplicacao deste principio na relacio entre quaisquer
crimes e contraordenagoes, que dificilmente serdo milimetricamente idénticos. A aplica¢do do principio
ne bis in idem em face de um desfasamento tao residual esta alinhada com a ideia essencial subjacente a
abordagem que este Tribunal vem seguindo nesta matéria, que é a de que a infragdo deve ser — mas que
basta que seja — substancialmente a mesma.

A abordagem acolhida no Acérdao vem afastar a jurisprudéncia deste Tribunal, ainda mais do que
aquilo que até aqui ja acontecia, da abordagem de carater naturalistico condensada na expressio “idem
Sactun?”’, que coloca a ténica na agao proibida em si mesma considerada e, assim, na conduta do
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destinatario das normas sancionatérias, independentemente da sua valoragao juridica. Note-se que a
abordagem naturalistica ¢ aquela que tem vindo a receber impeto do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos (TEDH), especialmente desde Zolotukhin ¢. Riissia, de 10 de fevereiro de 2009, §§ 70 ss., bem
como do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), desde ha mais tempo até (por exemplo em van
Esbroeck, C-436/04, de 9 de marco de 2006, §§ 26 ss.) e de modo porventura ainda mais incondicional
do que no caso do TEDH (cf. 7d., § 35, ou Kretzinger, C-288/05, 18 de julho de 2007, § 33), embora isso
possa resultar do cariz transnacional do #e bis in idem relevante para os efeitos da jurisprudéncia do
TJUE e da sua importancia central num espaco juridico-politico desenvolvido grandemente em torno
da liberdade de circulacio.

E verdade que o entendimento normativo que o Tribunal Constitucional tem vindo a fazer do
principio ne bis in idem acaba por acomodar, em larga medida, a preocupagdo com o destinatario da
norma insita na abordagem naturalistica. E assim porque, em virtude da proximidade existente entre o
direito contraordenacional e o direito penal, quando uma mesma conduta preencha em simultaneo um
tipo contraordenacional e um tipo penal, esse derz naturalistico tenderd a traduzir-se também num zdew
normativo. Mas isso apenas sera assim se, de facto, neste plano da valoragao juridica, se considerar
bastante que a infragao seja substancialmente a mesma.

2. A jurisprudéncia constitucional iniciada no Acordao n.° 244/99 nio se limita a estabelecer o
significado do elemento “ider7’, mas toma também, implicitamente, posi¢ao sobre um importante
aspeto relativo ao elemento “b7s”, o outro componente do principio consagrado no artigo 29.°, n.° 5, da
Constitui¢ao. Ao assumir que este principio opera entre contraordenagdes e crimes quando a infragao
seja «substancialmente a mesmay (i.e. quando haja um idem factum illicitum), aquela jurisprudéncia esta, desse
passo, a assumir também que o processo ou a sangao penais constituirdo uma duplicagio do processo
ou da sancdo contraordenacionais e vice-versa (ze. que constituem um “4is”).

Este entendimento esta em plena coeréncia com o alcance do #e bis in idemr no ambito do artigo 4.°
do Protocolo Adicional n.° 7 a Convenc¢ao Europeia dos Direitos Humanos conforme entendido pelo
TEDH (cf., 2g., o recentissimo Prina ¢c. Roménia, n. 37697/13, 8 de setembro de 2020, embora se trate de
uma mera decisio de inadmissibilidade) e no ambito dos artigos 54.° da Convencao de Aplicagao do
Acordo de Schengen e 50.° da Carta de Direitos Fundamentais da UE, conforme entendidos pelo
TJUE. Em primeira analise, a aplicagao destas garantias parece pressupor que O pProcesso ou a sangao
administrativa tenham «onotagios ou «eardter penab (YEDH, Zolotukhin, cit., § 52 s., e TJUE, Akerberg
Fransson, C-617/10, de 26 de fevereiro de 2013, § 32 ., respetivamente). Ew segunda andlise, porém, verifica-
se que um dos critérios definidos pelo TEDH (desde Enge/ ¢ outros ¢. Paises Baixos, de 8 de junho de 1970)
para determinar se um processo ou sangao tém essa «wnotagaon ou «ardter» é a natureza da infracao. Isso
significa que os ordenamentos juridicos, como o nosso, onde o elemento “iden/” é compreendido, nao
em sentido naturalistico, mas em sentido essencialmente normativo, ao preenchimento do elemento
“idens” é inerente o preenchimento do elemento “bis”. Ou seja, que, quando uma contraordenacio
constituir substancialmente a mesma infracio que um crime, entdo O Processo € a san¢ao respetivos,
ainda que formalmente administrativos, devem ter-se como materialmente penais para estes efeitos.

Esta visio ¢ também a mais consentanea com a solu¢do consagrada, desde a 2.* revisdo, na
Constitui¢ao da Republica Portuguesa, que no n.° 10 do seu artigo 32.°, relativo as «garantias de processo
criminab, estabelece que, em processos contraordenacionais e outros «processos sancionatrios», Sio
«wassegurados ao arguido os direitos de audiéncia e defesan. Embora as garantias de processo criminal se nao
apliquem af em toda a sua extensao, é claro naquele preceito o reconhecimento da proximidade entre
essas distintas espécies de processos sancionatorios. Tudo o que, em suma, justifica dar como boa a
premissa de que nao deve haver um processo penal e um processo contraordenacional (re bis) por factos
que constituam substancialmente uma mesma infracao (i iden).

3. Ainda quanto ao elemento “bis”’, o Acérdao acolhe a visao segundo a qual o artigo 29.°, n.° 5, da
Constituicao nao proibe s6 a dupla punicao, mas contempla também e desde logo o processo a cla
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conducente, proibindo o duplo julgamento. De facto, e pelo menos na sua faceta de expressio do
principio do caso julgado, a protecao conferida pelo e bis in idemr deve ter-se como ativada logo com a
sujeicao da pessoa a um segundo julgamento e até com a sua simples colocagao em condi¢oes de vir a
ser sujeita a um segundo julgamento. Na verdade, a vertente da dupla punigao pode até ser entendida de
modo inteiramente auténomo, ainda que complementar, em relacdo ao ne bis in idem. Sao disso
ilustrativas as Conclusées do Advogado-Geral Colomer em van Straaten (cit., § 58), citadas no Acérdao,
quando ai se distingue entre um principio de «procedimento exaustivon (Erledigungsprinzip), que veda
qualquer «segunda decisao» pelos mesmos factos e que constitui o auténtico conteido do e bis in idem, e
um principio de «fomada em consideracaon (Anrechnungsprinzip), que impoe que na sangao posteriormente
aplicada sejam descontadas ou de algum outro modo levadas em conta as san¢Oes anteriores € que se
apresenta Como mero «/nitivo» para um problema ja materializado.

E certo que da solucio acolhida no Decreto-Lei n.° 10/2004 decorre uma relevante limitacio a
possibilidade de realizagdo de um duplo julgamento: nio se admite a instauracio de um processo
contraordenacional quando tenha ja sido realizado um processo penal e aplicada uma pena. Isso, alias,
afigura-se bastante para garantir a sua conformidade com o Protocolo Adicional n.” 7a CEDH e com o
Direito da UE, conforme indicado no Acérdao. Porém, no primeiro caso, importa desde logo notar a
acentuada diferenca entre a letra do artigo 4.° do Protocolo Adicional n.” 7 a Convencio Europeia dos
Direitos Humanos e a do artigo 29.°, n.° 5, da Constituicaio da Republica Portuguesa. A nossa
Constitui¢ao refere-se a uma proibicao de se ser «ulgado mais do que uma veg». Em contraste, o Protocolo
consagra apenas uma proibicao de se set «ulgado on punido (...) por motivo de uma infraccao pela qual ja [se] foi
absolvido ou condenado por sentenga definitiva». Fol assumidamente estrita a garantia a que os signatarios do
Protocolo quiseram vincular-se internacionalmente. Ja em relagao ao Direito da UE, importa recordar
novamente a natureza eminentemente transnacional do ne bis in ider que al estd em causa e as
implicacbes disso, em especial a sensivel questao da definicao da prioridade na punicio de factos em
que varios Estados Membros tenham um interesse punitivo. Entendimento do e bis in idem distinto do
acolhido no Direito da UE envolveria riscos como o de permitir que a instauragao de um processo num
Estado Membro bloqueasse, pso facto, a atuacao sancionatéria de outros Estados Membros, ainda que
esta fosse a varios titulos mais justificada. De todo o modo, essas normas europeias nao impoem limites
maximos de protecdo a conferir pelos Estados, mas apenas, como ¢ sabido, limites minimos. No plano
interno, excluir por inteiro as situagées de litispendéncia do ambito protegao do n.° 5 do artigo 29.° da
Constitui¢ao nao se afigura coerente com os interesses objetivos e subjetivos que este preceito visou
proteget.

De resto, sinal de que a intercessao do #e bis in idemr nao pressupoe que haja sido anteriormente
proferida decisao final sobre o facto, condenatéria ou absolutéria, encontra-se ja na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional sobre a temitica da alteracio substancial dos factos. No Acordio n.® 711/2019,
a respeito do artigo 359.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal, na sua precedente redagio, interpretada
no sentido de que uma alteragcdo substancial dos factos descritos na acusagdo deveria determinar a
extingdo da instancia e permitir o julgamento do arguido pela totalidade da conduta penalmente
relevante, observa-se que essa solucdo «udo assegura que este serd efetivamente julgado pelo crime diversoy,
nomeadamente porque «pode bem dar-se o caso de, realizado novo inquérito, o Ministério Priblico vir a deduzir nova
acusagdo pelos factos primitivos — quando as provas produzidas em julgamento nao se reproduzam no novo inquérito —, o
que nao deixaria de levantar problemas delicados de ne bis in idem». Este entendimento tem implicita uma
nogao segundo a qual o ze bis in idem pode sofrer interferéncia mesmo nao tendo o julgamento sido
concluido.

4. Concordo com o Acérdao quando af se sublinha que as normas em causa no presente caso nao
infringem a proibicdo de dupla punicio (ao contrario do que sugere a decisio recorrida), atento o
disposto no n.° 2 do artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 10/2004. Concordo também com o Acordiao
quanto a ideia segundo a qual, afastada que esteja a possibilidade de dupla punicao, a proibicao de duplo
Julgamento, pelo menos neste ambito de interagdo entre o direito penal e o contraordenacional, deve
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considerar-se aberta a ponderacdo, podendo os interesses individuais por ela tutelados ceder perante
interesses estatais com ela conflituantes.

O ponto em relagao ao qual torno a divergir do Acérdao é o de que as concretas normas em apreco
resistem a esse teste de proporcionalidade. Em virtude do n.° 1 do referido do artigo 12.°, uma pessoa
pode ser alvo de um processo penal ¢ de um processo contraordenacional pelo mesmo facto de modo
perfeitamente paralelo, sendo que, como o Acérdao reconhece, a mera exposicao a um processo de
indole sancionatéria, independentemente da aplicagao da sangdo correspondente, nao ¢ indcua,
porquanto envolve ja um esfor¢co pessoal e patrimonial por parte do individuo que resulta numa
compressao de direitos e interesses seus com dignidade constitucional. A proscri¢ao da litispendéncia —
principio com forte tradi¢ao na cultura juridica portuguesa e visivel nos seus varios ramos processuais —
nao ¢, portanto, apenas um postulado normativo de natureza ordinaria, mas apresenta uma densidade
axiolégica que lhe garante, em ambitos sancionatorios, pelo menos alguma dignidade constitucional ao
abrigo do principio #e bis in idem.

Note-se que o proprio legislador reconhece que a sancdo principal aplicavel num dos processos (o
penal) ¢ suficiente para realizar os interesses punitivos do Estado suscitados pela conduta. Qual é, entio,
a justificacdo para se obrigar o individuo a defender-se, a0 mesmo tempo, por uma infracio que ¢
substancialmente a mesma, nos dois processos sancionatérios? Julgo que o “bis” proibido pelo principio
ne bis in idem nao pode exigir que um processo tenha ja sido realizado e a correspondente sangio
aplicada, mas tera, antes, de incluir algumas hipéteses de litispendéncia.

Para afastar a situacio em apreco nos presente autos desse conjunto de hipoteses, o Acodrdao
apresenta argumentos que, a meu vet, nao justificam esse afastamento. Primeiramente, discordo da
no¢ao de que das normas transnacionais mencionadas no Acérdao seja possivel retirar, para efeitos
puramente internos, conclusdes seguras quanto a densidade acrescida da hipétese de caso julgado
relativamente a da litispendéncia perante o principio #e bis in idem, por entender que as causas de recusa
da cooperag¢ao meramente facultativas, como a indicada no Acérdao (também, por exemplo, a do artigo
18.°, n.° 1, da Lei de Cooperagao Judiciaria Internacional em Matéria penal, a Lei n.° 144/99, de 31 de
agosto) tém um proposito fundamentalmente distinto do que aqui se joga, qual seja o de proporcionar
ao Estado portugués, em conflitos positivos de jurisdicdo, uma opg¢ao entre exercer a sua jurisdiciao
penal sobre os factos ou permitir ao Estado requerente um exercicio da sua jurisdi¢ao. Os eventuais
problemas de e bis in idem sao, a meu ver, subsequentes a decisao de extraditar ou nio extraditar
baseada nessas causas de recusa da cooperacao (cf. a Decisio Sumiria n.° 7/2021 e o Acérdio n.°
205/2021).

Por outro lado, relativamente as particulares caracteristicas e ao especial estatuto da entidade
administrativa competente no ambito da aeronautica (a semelhanca do que ocorre noutros sectores de
atividade referidos no Acérdao), creio que essas caracteristicas e esse estatuto, embora decerto se
justifiquem pelas especificidades destes dominios de atividade, nio assumem relevancia tangivel da
perspetiva do individuo enquanto destinatario da norma sancionatéria, que é uma das vertentes
essenciais da proteciao conferida pelo principio e bis in idem. Esta perspetiva focada no destinatario da
norma ja podera, eventualmente, justificar a vigéncia de regimes como o que aqui estd sob apreciacao
em dominios de atividade como os disciplinados no Regime Geral das Instituicdes de Crédito e das
Sociedades Financeiras e no Cédigo dos Valores Mobilidrios, pelas especiais caracteristicas dos zudividuos
que constituem os destinatarios tipicos de tais normas (cf. zg. 0 Ac6rdio n.° 270/2020, § 19). Contudo,
quanto ao sector de atividade e as concretas condutas aqui em questdo, ndo se identifica a existéncia de
destinatarios tipicos dotados de caracteristicas especiais no sentido ali pressuposto.

Por fim, o (ponderoso) risco de prescricio do procedimento contraordenacional coloca-se em
termos idénticos quanto aos procedimentos contraordenacionais que se regem pelo RGCO ou por
regimes idénticos ao que af se consagra. De certo modo, esse risco afigura-se até menor quando a
entidade administrativa seja uma entidade especializada, justamente em razao dessa especializacio. Em
qualquer caso, a sede normativa natural para obviar um risco dessa natureza ¢ o proprio regime dos
prazos prescricionais e respetivas causas de suspensdo e de interrupg¢ao, risco que ¢ estranho ao
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equilibrio que procura fazer-se no ambito do regime relativo ao e bis in idems, embora tanto aqui como
ali estejam em causa interesses sancionatérios do Estado.

5. Entretanto, ndo pode dizer-se que a forma a meu ver desequilibrada como o regime aqui em
analise articula os interesses protegidos pelo principio #e bis in idem e os interesses sancionatorios do
Estado nao conhega alternativa satisfatoria: ela é oferecida pelo proprio regime geral, que preconiza
uma tramitacao tendencialmente concentrada (cf. os artigos 20.° e 38.%, n.® 1 e 2, RGCO), intervindo o
n.° 1 do artigo 82.° do RGCO unicamente quando o processo penal tenha tido lugar em momento
posterior a aplicagao da coima. Ou seja, unicamente em situacoes onde nao houve a possibilidade
objetiva de observar normas (as daqueles artigos 20.° e 38.%, n.°® 1 e 2) cujo designio era evitar uma
violagdo da proibi¢ao de duplo julgamento. Em contraste, o Decreto-Lei n.° 10/2004 renuncia de modo
praticamente total a esse designio, através do n.° 1 do artigo 12.°, depositando exclusivamente no n.” 2
desse preceito a tarefa de proteger interesses subjacentes ao principio e bis in iden.

Em conclusdo, o artigo 12.°, n.° 1, deste Decreto-Lei n.° 10/2004 permite que uma pessoa seja
submetida a um processo penal e a um processo contraordenacional de modo totalmente paralelo por
uma infracio que ¢é substancialmente a mesma. E sé no dltimo instante que o n.° 2 do preceito
intervém, determinando que a condenacdo criminal faca caducar a sancio contraordenacional. Isso
evitara a dupla puni¢iao, mas nio s6 nio evita como mesmo encoraja a duplicagao de julgamentos, sem
realizar um singelo esfor¢o no sentido de concilia-los, concentrando-os ou mitigando de algum outro
modo os esforcos processuais exigidos do individuo visado. O regime geral mostra que os interesses
sancionatorios do Estado podem ser prosseguidos com significativamente menor sacrificio para os
interesses individuais que o ne bis in idem visa proteger, ndo se descortinando razées para que uma
solugio tao drastica como a acolhida no Decreto-Lei n.° 10/2004 deva julgar-se necessiria para
prosseguir tais interesses no especifico setor de atividade aqui em causa. Embora essa solucdo atinja
apenas uma das vertentes do principio #e bis in idem (a proibicao de duplo julgamento) — e apenas numa
visao relativamente abrangente da mesma —, atinge-a de modo tdo intenso que a restricao de direitos
fundamentais produzida, ainda que fosse necessaria a prossecuciao de interesses sancionatérios do
Estado, dificilmente poderia deixar de considerar-se desproporcional (em sentido estrito) a realizacao de
tais interesses.

Lino Rodrigues Ribeiro
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