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Notas de Leitura

As obras referidas no texto estao citadas em nota de rodapé.

A bibliografia final contém referéncia completa de todas as obras citadas no texto.

As citages realizadas na lingua original encontram-se em italico.

Usamos também italico nas transcrigdes ou citagdes para destacar uma terminologia,
expressao ou ideia.

Nas citacdes em portugués extraidas de artigos ou acérddos em lingua estrageira as
respetivas tradugdes séo da nossa responsabilidade.

As siglas e abreviaturas utilizadas no texto estdo descodificadas na lista constante do
inicio do presente estudo.

Salvo indicagdo em contrario, toda a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional citada é
pesquisavel por data ou processo em www.tribunalconstitucional.pt/jurisprudencia.htm. A restante
jurisprudéncia nacional encontra-se disponivel para consulta no website da DGSI, exceto quando
expressamente referido no texto.

As decisoes jurisprudéncias do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) referidas
no texto podem ser consultadas em https://hudoc.echr.coe.int/ e as do Tribunal de Justi¢a da Unido
Europeia (TJUE) podem ser consultadas em https://curia.europa.eu, sendo que séo identificadas
por referéncia ao nome do caso, o qual € da nossa responsabilidade. Qualquer legislagdo da unido
europeia referida é consultavel em http//eur-lex.europa.eu/.

As obras e jurisprudéncia consultada correspondem a material publicado até novembro de
2020.

Optou-se por redigir a tese de acordo com o novo acordo ortografico da Lingua

Portuguesa.
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Palavras-chave: contraordenagéo, principio ne bis in idem, mesmo facto juridico, concurso
aparente e efetivo de infragbes; unidade ou pluralidade de infragées; interce¢do entre o direito

penal e o direito das contraordenagbes

Keywords: administrative offense, ne bis in idem principle, the same legal fact, apparent and
effective competition of infractions, unit or plurality of offences, interception between criminal law

and the law of administrative offenses

Resumo

O Direito das contraordenagdes tem-se expandido para novos dominios, estando cada
vez mais presente na realidade social, econdémica e financeira. Uma das razdes que mais tem
contribuido para isso &€ a sobreposicdo ou intercecdo entre o Direito Penal e o Direito
Contraordenacional: 0 mesmo facto — em sentido juridico — praticado pelo agente é punido por
normas criminais e contraordenacionais, existindo o risco do poder sancionatério do Estado ser
exercido em violagdo de principios constitucionais fundamentais, tais como o da proporcionalidade
(proibicao do excesso) — por néo existir correspondéncia entre a gravidade do facto praticado pelo
agente e a dupla sancao infligida ao mesmo — e o do ne bis in idem — por 0 agente ser duplamente
julgado ou punido.

Nesta dissertagdo propomo-nos analisar as relagdes estabelecidas entre normas
sancionatorias criminais e contraordenacionais aplicaveis ao mesmo facto praticado pelo agente.
Assim, inexistindo qualquer relagdo de subsidiariedade ou de interferéncia entre as diversas
normas aplicaveis, visando elas tutelar diferentes bens e interesses juridicos, o problema fica fora
do ambito do principio ne bis in idem e é constitucionalmente aceitavel que o mesmo facto juridico
seja objeto de uma dupla condenagédo em diferentes dominios sancionatérios. Pelo contrario,
quando entre duas normas provenientes de diferentes sistemas sancionatorios se constitua uma
relagdo axioldgica de subsidiariedade, protegendo ambas 0s mesmos bens e interesses juridicos
ou pressupondo elas 0 mesmo desvalor juridico, a proibigao ne bis in idem tem aplicagao, por via
da analogia, estando vedada a dupla responsabilidade do agente pela pratica do mesmo facto, na
esfera penal e na contraordenacional.

Para além do mais, ha situagdes em que, ndo obstante numa perspetiva formal se estar
perante um concurso entre duas infragdes com diferente qualificagéo juridica — um crime e uma
contraordenagéo — 0 que temos, a luz de juizo de materialidade subjacente que apele a esséncia
de cada uma das infragdes, s&o dois ilicitos que substancialmente comportam a mesma natureza

juridica — maxime, um crime e uma san¢@o administrativa de natureza penal. Nestes casos, a
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proibi¢do decorrente do ne bis in idem podera atuar, proibindo que 0 mesmo facto seja duplamente
sancionado.

Por fim, terminamos este trabalho com uma andlise critica aos regimes substantivos
vigentes na nossa ordem juridica em matéria de concurso entre crime e contraordenacéo,
chamando a atengdo para a circunstancia desses regimes tratarem de forma indistinta as
situagbes de unidade de facto, ndo diferenciando dentro desta os casos de concurso aparente e

de concurso efetivo entre as normas sancionatorias aplicaveis.

Abstract

The law of administrative offences has expanded into new areas and is increasingly
present in social, economic and financial reality. One of the reasons that has contributed most to
this is the overlap or interception between criminal law and the law of administrative offenses: the
same legal act committed by the perpetrator is punishable by criminal and misdemeanour rules,
there being a risk that the State's power to impose sanctions may be exercised in breach of
fundamental constitutional principles, such as proportionality (prohibition of excess) - because there
is no correspondence between the seriousness of the act committed by the perpetrator and the
double sanction imposed on him - and that of ne bis in idem - because the perpetrator is doubly
tried or judged.

In this dissertation we propose to analyse the relationships established between criminal
and misdemeanour sanctioning rules applicable to the same fact committed by the agent. Thus, in
the absence of any relationship of subsidiarity or interference between the various applicable rules,
aimed at protecting different legal interests, the problem falls outside the scope of the ne bis in
idem principle and it is constitutionally acceptable that the same legal fact should be subject to a
double conviction in different sanctioning areas. On the contrary, when two rules from different
sanctioning systems constitute an axiological relationship of subsidiarity, both protecting the same
legal interests or assuming the same legal devaluation, the ne bis in idem prohibition is applied -
by analogy - prohibiting the double responsibility of the agent for the practice of the same fact: as
an administrative offence and as a criminal offense.

Furthermore, there are situations in which, although from a formal point of view there is a
competition between two offences with different legal classification - a crime and an administrative
offence - what we have, in a criterion that appeals to the essence of each of the offences, are two
offences that have substantially the same legal nature - a crime and an administrative sanction of
a criminal nature. In such cases, ne bis in idem may act, prohibiting the same fact from being doubly

sanctioned.
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Finally, we will conclude this work with a critical analysis of the regimes in force in our legal
system regarding the competition between crime and administrative ofense, drawing attention to
the fact that these regimes treat situations indistinctly, not differentiating within this the cases of

unity of fact the situations of apparent and effective competition.
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l. Enquadramento geral do Direito das contraordenagoes

1. Tendéncia atual do direito das contraordenagdes: contraordenagdes

“tradicionais” e “modernas”

§1. O direito das contraordenagdes, tal como o direito penal ou o direito disciplinar, na
materialidade das coisas, pertencem a uma unidade ampla a que pode chamar-se direito punitivo
ou sancionatorio.

Todavia, a triparticdo do poder sancionatorio publico as areas do Direito Penal, do ilicito
disciplinar e do direito de mera ordenagéo social como unicas categorias do Direito sancionatorio
publico esta atualmente ultrapassada’, tendo-se verificado uma expansao e diversificagdo dos
mecanismos sancionatorios da Administragdo Publica, encontrando-se manifestagdes do Direito
sancionatorio publico atipicas, ndo reconduziveis de forma plena a nenhuma das categorias
tradicionais do direito sancionatorio2.

Seja como for, o direito contraordenacional é entendido como um direito sancionatorio ou
punitivo de natureza publica e com caracter externo?, cuja intervengao se concretiza na aplicagéo
de coimas e de sangles acessorias destas, traduzindo-se em restricdes — em maior ou menor

dimensao - de direitos patrimoniais e de liberdades economicas.

§2. Atualmente, a contraordenacgéo nédo se confina a infragéo de transito ou a infragéo de
normas regulamentares das relagdes de consumo, existindo no quadro atual novos tipos de
infragdes, cuja finalidade visa assegurar a protecdo de interesses sistémicos, tutelados pelo
Estado regulador, sancionadas com coimas cujos limites maximos atingem largos milhdes de

euros, podendo falar-se de um direito das contraordenacgdes que corre a “duas velocidades™ a par

1 Neste sentido, Ié-se no Acdrdéo do Tribunal Constitucional n.° 635/11, de 20 de dezembro, que “(...) perante a norma
constante do artigo 214.°, n.° 1, al. ¢), da CRP néo se vislumbra como se podera sustentar a tese da recorrente de
que a Constituigdo consagra um principio da tipicidade dos ilicitos e limita as sangées a trés tipos — as de caracter
penal, disciplinar e contraordenacional. Ora, sendo assim, a norma sancionatéria em anélise ndo tem, por imposi¢éo
constitucional, de se reconduzir a nenhuma das trés categorias acima referidas, fazendo parte de um tipo auténomo
de responsabilidade sancionatéria — a financeira (...)”. Também os Acorddos do TC n.°s 489/89, de 13 de julho,
155/91, de 24 de abril, 160/91, de 24 de abril, e 294/91, de 1 de julho, se pronunciaram no sentido de que nem todo
o Direito pUblico sancionatorio devera enquadrar-se formalmente no Direito penal, disciplinar ou de mera ordenagéo
social.

2 A este respeito, Miguel Prata Roque apresenta a seguinte tipologia dos poderes sancionatérios publicos: poder
sancionatorio penal; poder sancionatorio contraordenacional; poder sancionatério disciplinar; poder sancionatério
financeiro; poder sancionatério administrativo stricto sensu — Cfr. O Direito sancionatério publico enquanto bissetriz
(imperfeita) entre o Direito Penal e o Direito Administrativo — a pretexto de alguma jurisprudéncia constitucional, in
Revista de Concorréncia & Regulag&o, ano 4 (2013), n.° 14/15, p. 106 e ss. e 113 e ss..

3 E o carécter externo que permite distingui-lo do Direito disciplinar, que & intrinseco & relagao hierarquica.
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das contraordenages ditas ‘tradicionais” - também apelidadas de comuns ou bagatelares —,
herdeiras das antigas contravengdes, surgiram nas ultimas décadas as contraordenacoes
‘modernas” — correspondentes as “grandes contraordenagbes” de que fala Achenbach® —,
enquanto nova espécie de contraordenagdes, tipicas de uma economia de mercado desenvolvida
e do Estado garante, que se reportam a condutas que afetam a normal atividade de subsistemas
sociais e econémicos complexos®, de que sdo exemplo as que emanam dos sectores bancério, da
concorréncia, da energia e dos valores mobiliarios.

Consequentemente, o atual RGCO n&o tem hoje em dia robustez suficiente para acolher,
do ponto de vista dogmatico, a complexidade e tecnicidade das novas areas importadas para o
direito contraordenacional®, pelo que multiplos diplomas setoriais especiais refletem no campo
contraordenacional uma realidade pouca sintonizada com o RGCO, introduzindo um vasto
conjunto de normas substantivas e processuais que, néo raras vezes, derrogam o Regime Geral.

Acresce que, a par do RGCO e dos vérios regimes especiais de cada setor de atividade,
a densa teia legislativa so6 fica completa se atentarmos aos diplomas que se apresentam como
auténticas leis gerais de enquadramento setoriais em matéria sancionatéria contraordenacional.
Tais leis-quadro funcionam como regimes punitivos gerais para determinados setores de atividade,
quebrando a identidade do RGCO e, consequentemente, causando desarticulagdes no direito das
contraordenagdes, descaraterizando-o. Encontramos exemplos de regimes juridicos setoriais no
Regime Sancionatdrio do sector energético (Lei n.° 9/2012, de 28.01), no Regime aplicavel as
contraordenagdes aeronauticas civis (Decreto-Lei n® 10/2004 de 09.01), na Lei-quadro das
contraordenagdes ambientais (Lei n.° 50/2006, de 29 de agosto), na Lei-quadro das
contraordenacgdes do sector das comunicagdes (Lei n.° 99/2009, de 4 de setembro) e no Regime
Sancionatdrio do Setor Energético (Lei n.° 9/2013, de 28 de janeiro).

A coexisténcia de varios regimes punitivos e a complexidade aumentam se tivermos ainda
em conta que, quer o Regime Geral, quer alguns regimes sectoriais, apelam ao Cédigo Penal e
ao Codigo de Processo Penal como Direito subsidiario?, criando inimeros problemas ao julgador

na hora de decidir que regime ou norma a aplicar e como a aplicar.

4 Cfr., Die “grossen” wirtschafts-Ordnungswidrigkeiten, p. 108 e ss.

5 Neste sentido, Augusto Silva Dias, Direito das Contraordenagbes, Almedina, p. 35/36.

6 A este proposito, José Anténio Veloso fala de um RGCO que “sé tem sentido para pequenas infragbes, facilmente
investigadas, com implicagbes sociais limitadas e sujeitas a penas ligeiras”, apud Paulo de Sousa Mendes, O
procedimento sancionatério especial por infraccbes as regras da concorréncia” in Direifo Sancionatério das
Autoridades Reguladoras, Coordenadores: Maria Fernanda Plama, Augusto Silva Dias e Paulo de Sousa Mendes,
2009, Coimbra Editora, p. 212.

7 Cfr. artigos 32.° ¢ 41.°,n.° 1, ambos do RGCO.
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A acentuada propenséo para a fragmentagéo do direito das contraordenagdes® repercute-
se na manifesta perda da fungao central do RGCO, cujo papel se torna cada vez mais residual, e
na multiplicagdo de regimes punitivos que se afastam em grande medida da matriz
contraordenacional classica. A fragmentagdo do direito das contraordenagdes impede que o
sentido de unidade que preside ao labor interpretativo e dogmatico possa ser encontrado fora da
ldgica autorreferencial de cada setor das contraordenagdes, de tal ordem que o aparecimento de
regimes juridicos sem qualquer homogeneidade ou uniformizagéo entre si conduz a aplicagéo
subsidiaria de regimes contraordenacionais em cascata, abrindo caminho para um espago de
incerteza e insegura juridicas na aplicagao do Direito.

Seria, por isso, de todo conveniente uma revisdo urgente do RGCO, em adequagéo a
tendéncia evolutiva das contraordenagdes, no sentido da criagdo de um regime punitivo e
processual a “duas velocidades™ o RGCO como sede legal do sistema contraordenacional,
enquanto repositorio das regras gerais substantivas e das disposigdes processuais estritamente
necessarias, deixando-se os consequentes ajustes para os diplomas sectoriais. Sé assim se
reabilitaria a funcdo de pivd do RGCO e se conferiria unidade de sentido ao Direito

contraordenacional.

§3. Alguns dos sectores “modernos”do direito das contraordenagdes prescrevem sangdes
cuja gravidade supera em grande escala a das contraordenacdes ‘fradicionais”. Estamos perante
contraordenagbes que encerram realidades extremamente diversas entre si: uma
contraordenacdo estradal é punivel com o pagamento de uma coima fixada entre centenas ou
poucos milhares de euros, ja uma infragdo no ambito do Direito da concorréncia ou dos valores
mobiliarios pode ser punida com uma coima de montantes elevadissimos®. Por exemplo, para as
pessoas singulares, as contraordenagdes do mercado de valores mobiliarios estipulam coimas
aplicaveis as contraordenacgdes graves e muito graves que ascendem a montantes na ordem dos
2.500.000,00 € e dos 5000.0000,00 € (artigo 388.°, n.° 1, do CVM)'0, ultrapassando em muito os

limites méximos que podem alcangar as penas de multa aplicaveis aos crimes de mercado, o que

8 Assinalaram esta tendéncia, Pinto de Albuquerque, Comentario do Regime Geral das Contraordenagdes, ed.
Universidade Catdlica, 2011, anotagdes 13 e ss., nota prévia artigo 1.°, e Lopes de Azevedo, Da subsidiariedade no
Direito das Contra-ordenagdes: problemas, criticas e sugestoes praticas, Coimbra Editora, 2011, p. 213 e ss.,
denunciando, além da fragmentacao, a repetico de normas do RGCO e as remissdes difusas e concluindo que “desta
forma, pode mesmo colocar-se em causa (...) o principio constitucional da seguranga juridica”, p. 217.

9 No plano substantivo, ha infragdes cujos limites maximos das coimas apresentam diferengas colossais em relagéo
ao padrao tipico assumido pelo Regime Geral, e que podem atingir milhdes de euros, como sucede, por exemplo,
com o NRJC (artigo 69.%, n.° 2), com o RGICSF (artigos 210.°, 211.° e 211.%-A) e com a LCE (artigo 113.°), sobretudo
no caso de pessoas coletivas.

10 J& para as pessoas coletivas prevé coimas que podem ascender a 10% ou a 15% do volume de negécios do ano
anterior.
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nao pode deixar de causar estranheza a luz de um critério quantitativo diferenciador do crime e da
contraordenacgao’".

Acresce que as denominadas contraordenagdes ‘modernas” determinam, por vezes, a
aplicagao de determinadas sancles acessorias — de que sdo exemplo a inibicdo de exercicio de
uma atividade, de cargos ou de uma profisséo — que atingem num grau significativo a limitagdo de
direitos fundamentais, com consequéncias praticas muito gravosas para os visados e que, por
serem decalcadas do Direito Penal, pouco ou nada diferem das penas acessorias’2.

Esta realidade social e normativa levou ja alguns autores'® a propor uma diferenciacéo de
regimes juridicos entre estas contraordenagdes ditas ‘modernas” e as contraordenagdes
‘tradlicionais”, preconizando para as primeiras um regime mais rigoroso, solene e garantisto, como
contrapeso pela maior rigidez punitiva que evidenciam, aproximando-o dos principios e regras do
Direito Penal e Processual Penal. Em termos gerais, a criagédo de um regime punitivo e processual
a “duas velocidades” tem por base a diferente natureza das contraordenagdes a que aludimos,
sendo o regime mais proximo ou mais distante do Direito Penal consoante a natureza “moderna”
ou ‘tradicional” das contraordenagdes, numa adequagédo dos regimes a dualidades dessas

contraordenagdes, repensando aspetos processuais e criando tramita¢des diferentes’s.

1" Neste caso, das duas uma: ou tais sangdes exorbitam por engano o limite que a menor gravidade dos factos
praticados |hes imporia, ou essas infragbes justificam plenamente a san¢éo e, nesse caso, 0 engano estara na
qualificagéo juridica que o legislador lhes outorga: chama contraordenaco ao que, em rigor, deveria reconhecer como
crime.

12 Figueiredo Dias critica algumas das sangles acessorias previstas para os ilicitos contraordenacionais por
assumirem natureza penal, imputando ao legislador uma “burla de etiquetas”, cfr. Direito Penal, p. 166. A critica deste
autor surgia logo em 1982, no seu O movimento de descriminalizagéo e o llicito de Mera Ordenagéo Social, p. 31.

13 Vide Frederico da Costa Pinto, O llicito de mera ordenagéo social e a erosdo do principio da subsidiariedade da
intervengdo penal, in RPCC, ano 7 (1997) n.° 1, republicado em Direito Penal Econémico e Europeu (textos
doutrinarios), vol. I, Coimbra Editora (1998), p. 259 e ss.; Paulo de Sousa Mendes, O procedimento sancionatério
especial por infragbes as regras da concorréncia, in Palma/Dias/Mendes (coord.), Direito Sancionatério das
Autoridades Reguladoras, Coimbra Editora, 2009, p. 223 e ss.; e Alexandra Vilela, O Direito de Mera Ordenagédo
Social, Coimbra Editora, 2013, pags. 212 e ss..

14 A distingao de regimes juridicos aplicaveis as contraordenagdes “modernas” e as “tradicionais” pressupde critérios
delimitadores de ambas, pois s assim seré possivel sujeitar determinada contraordenacao ao regime mais conforme.
A este nivel, Alexandre Vilela - Cfr., O Direito de Mera Ordenagéo Social, pp. 307 e ss., 311 e 355 e ss. — distingue
entre contraordenacdes dotadas de conteudo ético-social, reconduzidas as “grandes” contraordenagdes, e
contraordenagdes “de ordenagdo social”’, destituidas desse contelido, qualificadas como contraordenacdes
‘bagatelares”. Por seu turno, Augusto Silva Dias — Cfr. Direito das Contraordenagées, p. 38 e 39 — manifesta
preferéncia pelo uso de um critério formal baseado no limite maximo da coima, preconizando a introdugao de um limite
quantitativo para distinguir as duas espécies de contraordenagdes, pelo que consoante o limite maximo se situe acima
ou abaixo do quantum convencionado como indicador de contraordenagao grave, assim a contraordenagado seguira
um ou outro regime punitivo e processual. Foi também este Ultimo o critério apontado por Achenbach - Die “grossen”
wirtschafts-Ordnungswidrigkeiten, p. 108 e ss. — ao definir as “grandes” contraordenagdes econdmicas no Direito
alem&o como aquelas que atingem um limite maximo de coima superior a 1 milhdo de euros, por atingirem uma
severidade punitiva tal que as torna semelhantes aos crimes anti-econdmicos.
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Como defende Achenbach'®, as contraordenagdes econdémicas “modernas” diferenciam-
se dos crimes econdmicos nos planos da consequéncia juridica e do processo que conduz a sua
punicdo, “mas ndo necessaria e forcosamente na sua estrutura ou no seu peso”, dai concluindo
que tais contraordenagdes devem ser sujeitas a um teste de legitimidade a luz do principio da
proporcionalidade, assim como a uma integracdo mais rigorosa no respetivo regime punitivo de
exigéncias de legalidade, de culpa e em geral de garantias de defesa, para além de que nelas se
deve reduzir ao maximo a fuga as exigéncias de imputacédo objetiva e, no campo processual, é de
evitar o recurso a padrdes de prova do facto mais flexiveis. A logica é a de que, assemelhando-se
a infragdo contraordenacional e a sangdo correspondente aos pontos nucleares de uma
intervengdo mais repressiva, entdo, pela sua natureza e gravidade, as ‘“grandes’

contraordenagdes devem estar sujeitas a um regime juridico mais proximo do direito criminal.

2. Da sobreposicao dos ilicitos penal e contraordenacional - delimitagao do

problema

§4. Ainda que o ilicito contraordenacional tenha tido o primeiro impulso na década de 70
do século passado, na sequéncia do processo de descriminaliza¢do entdo levado a cabo, mesmo
apds a estabilizagdo das tendéncias de descriminalizagdo no Direito Penal, o &mbito do direito
contraordenacional tem vindo a crescer.

Este fendmeno explica-se, em primeiro lugar, pelo recurso cada vez mais frequente aos
novos ramos do Direito, férteis em sangdes contraordenacionais. Com a evolugdo da sociedade
tem-se verificado uma hiper-regulamentacéo de varios sectores e dominios sociais, econémicos e
financeiros, sendo as contraordenagdes utilizadas para sancionar condutas que abrangem quase
todas as areas do Direito, assistindo-se no atual panorama a expanséo das contraordenagdes
como instrumento normal de reagéo do Direito a comportamentos desviantes dos agentes, sejam
pessoas singulares ou coletivas. Na realidade, verifica-se uma utilizagdo generalizada do
instrumento contraordenacional para flanquear global e indiferenciadamente deveres legais, néo
havendo, em muitos casos, a preocupagéo de averiguar se tais deveres podem ser reforgados por
meios de mecanismos alternativos menos gravosos, nem tdo-pouco a amplitude com que o seu

incumprimento deve ser sancionado com coima’s,

15 Cfr. Die “grossen” wirtschafts-Ordnungswidrigkeiten, p. 108 e ss.
16 Neste sentido, Lobo Moutinho, Direito das Contraordenagées, Universidade Catdlica, 2008, p. 44, defende que ndo
podem ser punidas como contraordenagdes ‘todas as infragbes as normas vigentes”.
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Este fendmeno provoca uma asfixia da vida social e econdmica que acaba por tornar as
contraordenagdes um meio disfuncional e por levar a questionar a sua utilizagdo de um ponto de
vista de custos e beneficios. A este respeito, Ulrich Weber'” alertou ha muito para estes aspetos
quando, adaptando a expressdo antiga de Frank, analisou criticamente a ‘hipertrofia
(Uberspannung) do poder de coimar do Estado”. Weber transcreve ai uma passagem do artigo
de Frank, substituindo apenas os termos “pena”e “lei penal” por “coima”e “lei contraordenacional’,
para concluir que “a coima transformou-se gradualmente num instrumento de coergédo onde haja
interesse em que um determinado comportamento seja adotado (...) a concegdo da coima como
remédio para todos 0s possiveis males da vida humana anda a par da ideia de que logo que surja
uma doenga € necessario ataca-la o mais depressa possivel com a medicag&o. A consequéncia é
a precipitada produgéo legislativa do nosso tempo e a impreciséo a raiar o desleixo na redagéo
das leis contraordenacionais”.

Um bom exemplo do que acabamos de expor é a proliferagédo de contraordenagdes
negligentes e na forma tentada.

Em multiplos diplomas setoriais, € cada vez em maior nimero a previséo da
responsabilidade do agente a titulo de negligéncia por ilicitos contraordenacionais, o que se afigura
contrério a logica de excecionalidade da punibilidade da negligencia assumida pelo artigo 8.%, n.°
1, do RGCO. Ainda que tal seja aceitavel como decorréncia dos principios gerais da idoneidade e
de diligéncia, néo se pretenderia punir neste dominio sancionatério atitudes de mera contrariedade
ao Direito, mas antes situagdes de “esquecimento do dever” (Pflichtvergessenheit) desviantes em
relacdo ao padréo funcional e exteriorizadas no facto.

Esse florescer de ilicitos contraordenacionais é também visivel na punibilidade da
tentativa’8. Nao obstante o postulado da excecionalidade da tentativa ter sido acolhida no artigo
13.° do RGCO, verifica-se uma tendéncia geral para consagrar a responsabilidade por tentativa
em muitos diplomas sancionatorios, independentemente da gravidade da infragdo, o que acaba
por conduzir a regimes mais severos do que o do Cédigo Penal em que a punibilidade da tentativa
s se verifica, em regra, quando ao crime consumado couber pena de prisdo cujo limite méximo

seja superior a 3 anos (artigo 23.°,n.° 1, do CP)"®.

17 Vide, Die Uberspannung der staatlichen Bussgeldgwalt, p. 34.

18E que sucede, a titulo meramente exemplificativo, na Lei n.° 5/2006, de 23 de fevereiro, conhecida por Lei das
armas (artigo 104.°), no artigo 402.%, n.° 2, do CVM, e no artigo 30.° do RSSE.

19 A este respeito, Augusto Silva Dias (Cfr. Direito das Contraordenagées, p. 131, nota 303) refere que “a inadequagéo
politico-sancionatoria da punibilidade da tentativa ndo impede que reconhegamos a pertinéncia da sua consagragéo
relativamente a algumas contraordenages ditas ‘modernas”. Mas tal consagragdo deve ter caracter pontual e
excecional”. Contra, Alexandra Vilela, O Direito de Mera Ordenagédo Social, p. 538, quando pugna pela transposi¢éo
do regime do artigo 23.° do CP para o &mbito das contraordenagdes possuidoras de “conteddo ético-social”.
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A utilizagéo indiscriminada do instrumento contraordenacional ndo é acertada, porquanto
nao se vislumbra facilmente em infragdes sistémicas o ponto a partir do qual se pode estabelecer
uma diferenga no plano da ofensividade ou danosidade entre lesdo e perigo para o interesse
juridicamente tutelado. Muitas dos ilicitos contraordenacionais sao infragbes de perigo, pelo que
sancionar a tentativa traduzir-se-a em responsabilizar alguém pela criagéo de um perigo de
ocorréncia de um perigo de violagao de deveres ou, por outras palavras, pela mera possibilidade
de violagao de um dever. Por isso, sancionar o perigo de violagéo de um dever podera representar
uma antecipacao extrema da punibilidade e, consequentemente, atentar contra o principio da

proporcionalidade?0.

§5. Ha ainda um outro fenémeno que concorre para o estado atual de proliferagao de
infragdes contraordenacionais e respetivas sangdes: o da sobreposigdo ou intercegao entre o
Direito Penal e o Direito Contraordenacional.

E certo que cada um desses subsistemas juridicos sancionatérios tendera a mover-se na
sua esfera de protegéo de interesses juridicos, atuando no quadro das suas finalidades especificas
e criando a partir do mesmo facto titulos de responsabilidade distintos, sendo comum falar-se da
subsidiariedade nas relagdes entre o ilicito criminal e o ilicito contraordenacional2!. A partida o
ilicito contraordenacional deveria cessar onde comegasse o ilicito penal, e uma mesma conduta,
num caso concreto, apenas poderia ser reconduzida, em alternativa, ao crime ou a
contraordenagao?2.

Contudo, verifica-se uma crescente area de intercecdo entre os dois ilicitos tipicos. Isto é,
a mesma conduta — descrita quase ou mesmo exatamente da mesma forma pelo legislador — é
punida por normas criminais e por normas contraordenacionais.

Um caso de auténtica e total sobreposicdo dos ilicitos penal e contraordenacional
vislumbra-se nos artigos 34.°, 35.° e 44.°, n.° 1, alineas b) e c), da Lei n.° 32/2006 (Lei da

Procriagdo Medicamente Assistida), refletindo-se numa indiferenciagdo material que mais néo

2 Critica da punibilidade da tentativa em incriminag6es do Direito Penal secundario, “que se configuram a partir de
bens juridicos correspondentes ao préprio modo de organizagao eficaz dos sistemas” e se revelam “inexpressivas do
ponto de vista da ofensividade” é Maria Fernanda Palma, Direito Penal Especial: o vértice do sistema penal, in
Palma/Dias/Mendes (coord.), Direito Penal Econémico e Financeiro, Coimbra Editora, 2012, p. 16 € ss.).

21 Neste sentido, entre muitos outros, Figueiredo Dias, O movimento de descriminalizagéo e o llicito de Mera
Ordenagéo Social, Direito Penal Econémico e Europeu (textos doutrinérios), I, Coimbra Editora, 1998, p. 317; Maria
Fernanda Palma, Novas formas de criminalidade: o problema do direito penal do ambiente, Estudos Comemorativos
do 150° Aniversario do Tribunal da Boa-Hora, Ministério da Justica, 1995, p. 205; Costa Pinto, O ilicito de mera
ordenagdo social e a erosdo do principio da subsidiariedade da intervengdo penal, Direito Penal Econémico e Europeu
(textos doutrinérios), I, Coimbra Editora, 1998, p. 213.

22 Defende esta concegdo uma parte consideravel de doutrina espanhola, por todos, Mercedes Pérez Manzano, La
prohibicion constitucional de incurrir en bis in idem, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 62 e 63.
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demonstra do que uma reaproximagdo de certas contraordenagdes ao Direito Penal. Outro
exemplo desta sobreposi¢do normativa sucede com a relagdo entre o crime de condugdo sem
carta, previsto no artigo 1.° do DL n.° 123/1990, de 14 de abril, e a contraordenagéo relativa a
condugao sem habilitagdo legal prevista no artigo 123.° do Cédigo da Estrada.

Seguindo os ensinamentos de Inés Ferreira Leite23, apontamos trés razdes para explicar
a opcao legislativa de privilegiar a sobreposicao tipica entre o ilicito penal e o contraordenacional:

- A tendéncia que se verificava nos ilicitos de mera ordenagao social de construir os tipos
contraordenacionais de um modo reflexo invertido ao dos tipos incriminadores, quando esteja em
causa a tutela do mesmo interesse juridico, tem sido aligeirada, pois sucede que, por razdes de
tipicidade ou outras?4, a conduta acabe por ficar excluida do ilicito penal, pretendendo o legislador
garantir que pelo menos nessas circunstancias fica salvaguardada a responsabilidade
contraordenacional. Assim, delineando em simultdneo para o mesmo facto tipos criminais e
contraordenacionais, o legislador acautela a sangédo para certa conduta.

- Até a reforma penal de 2007, a responsabilidade contraordenacional correspondia a
unica forma de sancionar de modo expressivo a pessoa coletiva, o que justificava ainda a sujei¢éo
da mesma conduta tipica aos dois modelos de ilicito.

- A flexibilidade das sangdes acessorias administrativas cria no legislador a tentagdo de
qualificar a mesma conduta como crime e contraordenagdo?. Com efeito, existe no dominio
contraordenacional um campo proficuo de diversidade sancionatéria funcional ao nivel das
sancOes acessérias que pode trazer inegaveis vantagens. Além do mais, € no seio da
criminalidade econoémica, ambiental e financeira — para além das infragdes decorrentes do trafego
rodoviario —, por constituirem uma fonte principal de concorréncia potencial entre ilicito penal e
contraordenacional, que podera sentir-se uma maior necessidade de aplicacdo de sangdes
acessorias, atenta ndo s6 a tendencial inaplicabilidade nessas areas de penas de prisdo como a

relativa irrelevancia das penas pecuniarias.

23 Cfr. A autonomizagéo do direito sancionatério administrativo, em especial, o direito contraordenacional, in Regime
Geral das Contraordenagdes e as Contraordenagdes Administrativas e Fiscais, Ed. Centro de Estudos Judiciarios,
Colegéo de Formagéo Continua, setembro 2015.

24 Por exemplo, por amnistia ou outras formas de extingdo da responsabilidade criminal; de resto, o TC - nos seus
Acérdaos n.° 145/2000, de 12 de abril, e n.° 383/2001, de 26 de setembro — concluiu que a extingdo da
responsabilidade criminal ndo implica necessariamente a extingdo da responsabilidade contraordenacional.

25 Notando as crescentes necessidades de diversificagdo das penas (sangdes), ante a natureza do ilicito em questéo,
Fernanda Palma, Direito Constitucional Penal, Aimedina, Coimbra, 2006, p. 131.

2 Chegando mesmo a sustentar que as sangdes acessorias sejam previstas como penas principais ou alternativas,
Vasco Pereira da Silva, Breve nota sobre o direito sancionatério do ambiente, Direito Sancionatério das Entidades
Reguladoras, organizacdo de Maria Fernanda Palma/Augusto Silva Dias/Paulo Sousa Mendes, Coimbra Editora,
2009, p. 289.
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Por seu turno, em desfavor de uma politica legislativa que privilegie a aludida sobreposigéo
normativa é possivel apresentar solidas razoes.

Em primeiro lugar, inexiste um fundamento de principio para que se preveja, para 0 mesmo
facto juridico, e tendo em vista a tutela do mesmo interesse juridico-social, um enquadramento
punitivo simultaneo, no ambito do Direito penal e do Direito de mera ordenagdo social. A
sobreposi¢ado de ilicitos de conteudo materialmente idénticos, que seguem interesses juridicos e
areas de protecdo semelhantes, ambos com 0 mesmo objeto e com sangdes que prosseguem as
mesmas finalidades, é suscetivel, prima facie, de entrar em rota de colisdo com os principios da
proporcionalidade?” e da subsidiariedade do Direito Penal?8, permitindo que, em certos casos, ndo
haja correspondéncia entre a gravidade do facto juridico praticado pelo agente e a dupla sangéo
infligida a0 mesmo e, noutros casos, uma intervengdo penal em situagdes de menor intensidade
da ilicitude do facto, em que o bem juridico tutelado pela norma incriminadora n&o justificaria o
recurso ao direito penal, podendo ser eficazmente defendido por outro modo menos gravoso.

Em segundo lugar, a previsdo simultdnea de infragbes criminais e contraordenacionais
para a mesma conduta tem em si associado o risco de uma dupla puni¢gdo ou de um duplo
julgamento, com a consequente violagdo do principio ne bis in idem consagrado no artigo 29.° n.°
5, da Constituicdo. Pela estrutura formal e material propria dos ilicitos criminais e
contraordenacionais, quando esteja em causa a pratica do mesmo facto juridico, existe um grau
de proximidade fortemente gerador do ne bis in idem.

Apesar dos mecanismos de litispendéncia e do caso julgado — que contribuem para evitar

a dupla puni¢éo final —, 0 mero iniciar dos dois processos acarreta uma duplicagéo de “sacrificios”

27 Neste aspeto, tenha-se em linha de conta a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional no sentido de que o tribunal
“[...] s6 deve censurar as solugdes legislativas que cominem sangdes que sejam desnecessarias, inadequadas ou
manifesta e claramente excessivas, pois tal o proibe o artigo 18° n° 2, da Constitui¢do; se o Tribunal fosse além disso,
estaria a julgar a bondade da propria solugéo legislativa, invadindo indevidamente a esfera do legislador que, ai, ha-
de gozar de uma razoavel liberdade de conformagéo [...]”— Acérdao do TC n.° 574/95. Vide, também neste sentido,
Acordaos do TC n.° s 360/2011, n.° 62/2011 e n.° 110/2012.

28 O Acordéo do TC n.° 527/95, de 4 de outubro, sublinha que ...] é evidente que o juizo sobre a necessidade do
recurso aos meios penais cabe, em primeira linha, ao legislador, ao qual se ha-de reconhecer, também nesta matéria,
um largo dmbito de discricionariedade [...] dado que inexiste na Constituigdo qualquer proibicdo de criminalizagéo [...]
a limitacdo da liberdade de conformacéo legislativa, nestes casos, sé pode, pois, ocorrer quando a punigdo criminal
se apresente como manifestamente excessiva ou o legislador atue de forma voluntarista ou arbitraria, ou ainda as
sangoes se mostrem desproporcionadas ou desadequadas, isto é, ndo assegurem «a justa medida dos meios (penais)
e dos fins (das penas)», ndo se garantindo uma «adequada proporgdo» entre as sangbes e os factos que elas se
destinam a punir [...] a criminalizag&o de condutas deve restringir-se aos comportamentos que violem bem juridicos
essenciais a vida em comunidade [...]". Também Figueiredo Dias afirma que ...] a necessidade social torna-se em
critério decisivo de intervengao do direito penal: este, para além de se limitar a tutela de bens juridicos fundamentais,
s6 deve intervir como ultima ratio da politica social [...]" — Cfr. O Movimento de Descriminalizagéo e o llicito de Mera
Ordenacgéo Social’, Jornadas de Direito Criminal — O Novo Cédigo Penal Portugués e Legislagdo Complementar,
Centro de Estudos Judiciarios, p. 323.
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para o arguido, traduzidos num conjunto de dnus significativos, que implica dispéndio de tempo e
de dinheiro.

Esta sobreposi¢do normativa por referéncia ao “mesmo facto” €, nos tempos atuais,
questao essencial para a compreensao das fronteiras que demarcam o direito penal do direito de
mera ordenagdo social, sendo certo que a densificagdo da estrutura normativa dos setores
regulados permite, alias, suscitar a hipétese de que a duplicagéo de procedimentos se suceda, a
breve trecho, a sua triplicacdo, em face da crescente integracéo e interacéo entre autoridades
administrativas, por um lado, e reguladores e supervisores, por outro, nomeadamente, mas ndo
exclusivamente, nas areas da banca e das finangas. A multiplicagcdo de sistemas sancionatérios
contraordenacionais, a par da correspondente legislagdo penal aplicavel aos mesmos dominios e
sectores, conduz a crescentes areas de interce¢do material entre o ilicito criminal e o ilicito
contraordenacional, sem que se atenda em tais casos a um juizo de subsidiariedade que deveria
prevalecer nas relagdes entre ambos os ilicitos tipicos.

Estdo em causa situagdes em que da pratica pelo agente do “mesmo facto” — em sentido
juridico, e ndo naturalista ou sequer processual — decorre o preenchimento de um tipo de ilicito
criminal e de outro contraordenacional, confrontando-se o aplicador do Direito com a questao do
concurso entre um crime e uma contraordenagéo. A solugdo que se venha a procurar — a luz das
relacdes estabelecidas entre as normas sancionatérias em conflito — tem impacto fulcral na
deciséo final e por ela passa uma parcela importante da justica material da condenagéo do agente.

Partindo do risco de uma dupla puni¢do do agente pela pratica do mesmo facto, urge
questionar: o principio ne bis in idem € garantia fundamental aplicavel ao concurso entre crime e
contraordenacdo? E em que medida proibe que o agente seja sujeito a dupla condenagéo nos
dominios criminal e contraordenacional?

Séo questdes as quais procuraremos dar respostas.
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Il. Concurso entre crime e contraordenacao: da unidade de facto a unidade ou

diversidade de fundamento

1. Levantamento do problema

§1. O concurso entre crime e contraordenagdo pela pratica do ‘mesmo facto” é
reconduzido ao concurso ideal de infragBes, dele decorrendo o preenchimento, em simultaneo, de
tipos de ilicito criminal e contraordenacional. Isto €, do mesmo facto juridico praticado pelo agente
emana uma pluralidade de tipos sancionatorios de natureza juridica distinta.

Para melhor compreender o alcance do aludido concurso ideal entre crime e
contraordenagdo importara comegar por aprofundar, numa perspetiva juridica, o conceito de
‘mesmo facto”, com vista a distinguir as situagdes de unidade de facto (concurso ideal) das de
diversidade de facto (concurso real), sendo estas ultimas aquelas em que o agente pratica uma
pluralidade de agbes ou comportamentos que preenchem autonomamente varios ilicitos tipicos
(concurso heterogéneo) ou vérias vezes o mesmo tipo de ilicito (concurso homogéneo).

Apos, delimitado que esteja o conceito de “mesmo facto”, analisar-se-do os critérios de
distin¢do entre a categoria do concurso efetivo e a do concurso aparente de infragdes, buscando
nesta sede separar 0s casos em que do mesmo facto juridico se retira uma hipdtese de unidade
de fundamento (concurso aparente) ou de diversidade de fundamento (concurso efetivo). Para o
efeito, uma vez ultrapassado o momento da analise Idgico-conceptual das relagdes existentes
entre duas normas sancionatorias que o comportamento do agente em abstrato convoca — com a
particularidade aqui em questdo de tais normas integrarem sistemas sancionatérios diferentes,
maxime de direito penal e de direito de mera ordenagao social —, cumprira apurar se aquelas
normas sao concretamente aplicaveis (concurso efetivo de infracdes) ou se entre elas alguma
assume uma posi¢do de prevaléncia que exclua a aplicagdo da outra (concurso aparente de
infragdes).

A resposta a dar a esta questdo é de enorme relevo pratico no que diz respeito as
consequéncias juridicas da punicdo do agente. Se se optar pelo concurso efetivo ou real de
infragdes, 0 agente serd em concreto sancionado por cada uma das infragdes cometidas, havendo
lugar & aplicabilidade simultdnea das normas em concurso a mesma realidade de facto. Pelo
contrério, se se decidir pelo concurso meramente aparente, 0 agente sera sancionado apenas por
uma das infragcbes praticadas, sendo-lhe eventualmente aplicavel a moldura sancionatéria da
infragdo dominante, mais grave, que prevalece. Tudo se reconduz a saber se existe um tipo de

ilicito que absorve a substancia de todo o comportamento do agente.
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Neste contexto, o primeiro passo & indagar, por via interpretativa, se entre os tipos legais
concorrentes na sua aplicagéo se verifica uma relacdo de especialidade, subsidiariedade ou
consungao, ou se nenhuma das infragdes configura em relagdo a outra facto posterior (ou anterior)
nao sancionavel. Ou seja, uma situagdo em que um ou alguns dos tipos concorrentes esgotam o
sentido de ilicitude do comportamento do agente, retirando autonomia sancionatéria aos restantes.
A inclusdo destes na determinagdo da punibilidade do comportamento, ignorando a légica das
relacdes entre os tipos legais, representaria uma violagdo frontal dos principios juridico-
constitucionais do ne bis in idem, na sua dimens&o substantiva, e da proporcionalidade, na sua
vertente de proibigao do excesso, consagrados, respetivamente, nos artigos 29.°,n.°5,e 18.%, n.°
2, ambos da Constitui¢éo.

Aprofundando os conceitos de unidade e de diversidade de fundamento no concurso em
que estdo em confronto infragbes provenientes de diferentes sistemas sancionatérios, Vicente
Martinez alude a teoria das “trés identidades” a identidade de facto, identidade de fundamento e
a identidade do agente?®. Nao tendo esta ultima tanto interesse neste trabalho, por estar

pressuposta, foquemo-nos nas duas primeiras.

2. 0 “mesmo facto” - do concurso ideal de infragoes

§2. O tratamento distinto do concurso ideal e do concurso real é desde ha muito
contestado. Numa perspetiva politico-criminal, fazendo apelo a um exemplo classico do direito
penal, cumpre perguntar: porque ha-de ser punido de modo diferente o atirador profissional que
apenas com um tiro consegue matar dois homens que estao juntos do que um outro que para
matar dois homens dispara dois tiros? Sera que ambos o0s casos devem estar sujeitos a uma
diferente valoragéo axiologico-juridica para efeitos de punigdo? A resposta é, evidentemente,
negativa. A ideia de que em caso de pluralidade de agdes existira uma maior “energia criminosa”
do agente — ou um maior desvalor ético-social — é destituida de sentido.

Do ponto de vista dogmatico, estd totalmente afastada a concecdo naturalista — nos
termos da qual a unidade ou pluralidade de infragbes deveria ser determinada pelo numero de
acoes praticadas pelo agente — por ndo conseguir erigir um critério minimamente seguro, ja que o
mesmo facto juridico-social uno levado a cabo pelo agente traduzir-se-a quase sempre numa

pluralidade de agdes.

29 Cfr. Vicente Martinez, Regimen sancionador en la proteccion de la salud de los cobsumidores, in Garcia Rivas
(coord.), Proteccién penal del consumidor en la Unidn Europea, Ed. Univ. Castilla-la-Mancha, 2005, p. 36 e ss. Diga-
se que também o Tribunal Constitucional Espanhol tem preconizado a teoria das “trés identidades”.
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Como critério de distingdo entre o concurso real e o ideal a doutrina penalista aleméa
recorre a “unidade tipica de agdo”, em que o mesmo facto juridico consiste numa pluralidade
(naturalistica) de agdes®0: uma unidade tipica de ag&o existira em todos aqueles casos em que um
tipo legal restringe a uma unidade tipica uma pluralidade de atos, o que ocorre quando um tipo
legal unifica, necessariamente, uma pluralidade de atos3' ou quando um tipo legal é enunciado de
tal modo que, néo exigindo forgosamente para o seu preenchimento uma pluralidade de atos
singulares, reconduz tal pluralidade de agdes a unidade sempre que aquela tenha lugar no quadro
de uma mesma unidade contextual ou espacio-temporal®2. Para além do mais, unidade
tipicamente fundada de agdo existira também nos ilicitos duradouros ou permanentes: por
exemplo, na multiplicidade de atos materiais que integram a ag&o tipica do crime de sequestro.

Na jurisprudéncia alema, a ideia de uma unidade tipica de agado é complementada pelo
conceito de “unidade natural de agao”, com vista a acentuar que certas condutas puniveis s6
sdo suscetiveis de serem adequadamente compreendidas quando avaliadas no seu conjunto,
ainda que delas se extraiam diversos atos suscetiveis de isoladamente considerados preencheram
0 mesmo tipo legal de crime34. Assim, uma tal unidade de facto é assegurada quando varios atos
singulares da mesma natureza, ancorados numa vontade criminosa unitaria, se encontram, numa
perspetiva espacial e temporal, numa tdo estreita conexao entre si que, a luz de uma consideragao

natural, eles se apresentam como formando uma unidade?.

§3. E manifesto que a unidade ou pluralidade de crimes ndo deve ser a unidade ou
pluralidade de atos em si mesmos considerados, mas antes a unidade ou pluralidade de tipos

legais de ilicitos violados pela conduta de um mesmo agente, submetidos a cognigao do Tribunal.

30 Fundamentalmente neste sentido, Claus Roxin, Derecho Penal: Parte General, 2.° Vol. § 33,n.° 19 e ss..

3 V.g., o crime de coagédo sexual comporta, necessariamente, atos de coagao e atos sexuais; 0 mesmo sucede com
o crime de roubo que comporta no seu seio atos diversos. Tratam-se de crimes que ndo podem ser preenchidos na
sua forma consumada através da pratica um s6 ato naturalisticamente considerado.

32 {/.g., quando o agente inflige & vitima varios maus-tratos fisicos ou psiquicos ou varios atos cruéis comete um s6
crime; quando o agente repete a copula com a mesma vitima no contexto de uma violag&o sexual comete um s
crime; ou quando o0 agente desfere trés bofetadas a vitima no mesmo circunstancialismo de tempo e espago, de forma
sucessiva, comete um sé crime de ofensa a integridade fisica.

33 No crime de sequestre ha obrigatoriamente uma pluralidade de atos (v.g., 0 agente do crime pode executar uma
atividade tendente a encerrar a vitima em determinado local, ou a manté-la nesse local e a impedi-la de fugir dai),
sendo que a norma incriminadora unifica tipicamente todos esses atos.

3 V.g., Se o0 agente falha a tentativa de matar outrem com um tiro na cabega e, de seguida, o estrangula; ou se o
agente falha a hipétese de assaltar uma casa devido a proximidade de um policia mas, mais tarde, na mesma noite,
procede a uma segunda tentativa lograda.

35 Sobre os conceitos de “unidade tipica de agdo” e de “unidade natural de agéo” vejam-se mais desenvolvimentos na
obra de Figueiredo Dias (Cfr. Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, p. 982 e ss.) e de Germano Marques da Silva (Cfr.
Direito Penal Portugués Il, p. 310).
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Seja como for, no ambito do direito penal, estando em causa um concurso de crimes, a
disting&o entre o concurso ideal e real ndo assume hoje em dia particular relevéncia, ja que ambas
as formas de concurso sdo equiparadas para efeitos do artigo 30.°, n.° 1, do CP3,

Né&o obstante, a distingao entre concurso ideal e real assume ainda pertinéncia para
efeitos do concurso entre infragdes penais e contraordenacionais, na medida em que os
regimes substantivos previstos para tais situagées de concurso — de que sao exemplos os
artigos 20.° do RGCO e 420.° do CVM - reportam-se tao-sé a situagoes de concurso ideal,
em que o “mesmo facto” praticado pelo agente viola concomitantemente bens juridicos
criminais e contraordenacionais. Ou seja, tais regimes destinam-se a consagrar uma solugao
legal para os casos em que 0 “mesmo facto” realizado pelo agente constitui, simultaneamente,
crime e contraordenagéo, pelo que se a sequéncia de atos praticados pelo agente for materializada
numa diversidade de factos juridicos — consubstanciando uns desses factos tipos de crime e outros
tipos contraordenacionais — o concurso de infragdes seguird as regras gerais do direito penal.
Assim, a nogao de “mesmo facto”— numa perspetiva juridica — tem acuidade em sede de concurso
entre crime e contraordenacgéo, valendo a pena neste dominio dissecar critérios de distingéo entre
0 concurso ideal e real.

Note-se, porém, que a nogdo de ‘mesmo facto” em nada interfere com o regime de
conexao de processos, visto que a questdo substantiva — de saber quantos factos juridicos foram
executados pelo agente, quantas infragbes se consideram cometidas e, consequentemente,
quantas sangdes sdo aplicaveis a ele — em nada se relaciona com a questao processual — de
saber como, por quem e segundo que procedimento devem as infragdes ser punidas. E que a
nogdo de facto processual ndo coincide com a de facto tipico ilicito, pois enquanto este é o
comportamento refletido nos elementos tipicos constitutivos de uma determinada espécie de
infragdo, o facto em sentido processual € o0 acontecimento historico, a narrativa ou o pedago de
vida que forma o objeto do processo, o qual pode ser integrado por varios factos tipicos ilicitos,
uns qualificados como crime e outros como contraordenagéo®’. O mesmo facto processual pode
ou n&o ser dividido em processos separados e, por isso, tanto podem ser submetidas a conex&o

processual situagdes de unidade como de pluralidade de infragdes (de concurso aparente ou

3% Consigne-se, no entanto, que a distingdo assume ainda relevancia para efeitos do n.° 2 do artigo 30.° do CP, que
consagra a figura do crime continuado, aplicavel, pela sua natureza, as situagdes de concurso real, mas néo as de
concurso ideal.

37 Sobre a distingao entre facto processual e facto ilicito tipico, vide Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 28.2 ed.
Beck, 2014, 20/§5 e ss; Frederico Isasca, Alteragdo substancial dos factos e sua relevancia no processo penal
portugués, 2.2 ed., Almedina, 2003, p. 75 e s.; e Paulo de Sousa Mendes, Li¢Ges de Direito Processual Penal, ed.
Almedina, 2013, p. 146 e s..
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efetivo, de concurso ideal ou real), uma vez que o0 que a unidade de facto processual exigira é

apenas a identidade do acontecimento histérico que confere solidez ao objeto processual.

§4. Cumpre questionar: em sentido juridico, quando é que se pode reconduzir uma
pluralidade de atos praticados pelo agente a nogao de “mesmo facto™

O critério da “unidade tipica de agdo” pretende ir de encontra as expetativas de tutela de
cada tipo legal, abarcando no seu seio 0s atos sucessivos a ele associados. Por seu turno, a ideia
de uma ‘unidade natural de agdo” possui uma certa indeterminabilidade, mas permite que o
julgador alcance, em cada caso, a solu¢do mais razoavel, avaliando de modo global e interligado
0s varios atos singulares entre si, em ordem a concluir se 0s mesmos sao (ou ndo) suscetiveis de
integrar uma unidade de facto. Nesse sentido, para se chegar a resultados satisfatorios sera
sempre necessario ter como ponto de partida ambos os critérios expostos, devidamente
complementados e articulados, tendo no horizonte o limite juridico-constitucional imposto pelo
principio ne bis in idem.

A luz de tais critérios, é possivel concretizar indicios de situagdes em que os atos
sucessivos praticados pelo agente manifestem uma tal conexao inexoravel entre si que, segundo
um juizo de razoabilidade e pela propria natureza dos mesmos, seria incompreensivel que 0s
mesmos nao fossem agregados e tratados como o “mesmo facto” juridico-social. Para este efeito,
identificamos os seguintes indicios de tal conex&o: i) se um dos atos foi praticado pelo agente
unicamente como meio ou forma para vir a praticar um outro ato subsequente; ii) se um dos atos
tem por si s6 forga suficiente para esgotar o desvalor social da conduta do agente; i) se tais atos
tipicos singulares forem dominados por uma mesma vontade de resolugéo; iv) se os atos em causa
ocorrerem no quadro de um contexto temporal e situacional préximos ou, ainda, v) se foram
realizados de modo homogéneo e sequencial, como que formando um encandeamento l6gico
entre eles. Avaliados estes indicios no caso concreto — em termos integrados, e ndo isoladamente
— poder-se-a concluir se se verifica (ou néo) a recondugao juridica do comportamento global do
agente a unidade de facto.

A vontade ou resolugdo criminosa é a decisdo de iniciar uma determinada agao tipica.
Como se sabe, a deciséo da pratica do ilicito pode ser s6 uma e o dolo do agente abarcar, ab
initio, uma variedade de atos singulares que ele se dispds logo a praticar até ao destino final. A

unidade de resolugao &, pois, tida como verificada quando a pluralidade dos atos praticados pelo
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agente sejam o resultado de um s6 processo de deliberagéo, de uma sé decisdo do agente, sem
renovagao do processo de motivagdo ou sem existir uma dupla resolugao3é.

No entanto, a unidade de resolu¢do ndo é incompativel com a pluralidade de factos
juridicos, tal como a pluralidade de resolugdes criminosas ndo é incompativel com a unidade de
facto, ainda que se reconheca que a multiplicidade de resolugdes criminosas assuma fungéo
indicativa ou indiciaria da pluralidade de factos. Por isso, mais do que falar em unidade ou
pluralidade de resolugdes criminosas, interessa neste contexto chamar a discussao o conceito de
“unidade resolutiva™?, realidade que ndo se deve confundir com “uma unica resolugdo”. Para
concretizar a existéncia de uma “unidade resolutiva” & necessario socorrer aos demais indicios
elencados, porquanto a verificagdo da resolucdo do agente — seja de uma Unica resolugao, de uma
segunda resolugdo ou de uma renovagao da resolugdo anterior —, assim como o processo de
motivacao que lhe esta subjacente, pertence a vida interior do agente, sendo de natureza subjetiva
e insuscetivel de direta apreenséo, apenas sendo possivel de ser captada através do recurso a
elementos materiais dos quais se extrai a forma como o acontecimento exterior decorreu.

Nestes termos, para afirmar a existéncia de uma “unidade resolutiva” €, desde logo,
necessario uma conexao ou proximidade temporal e situacional entre os diversos atos singulares
que, em regra e de harmonia com os dados da experiéncia psicoldgica, leve a aceitar que o agente
executou a sua atividade no quadro circunstancial de uma “unicidade criminosa”. N&o se exige
aqui uma imediata sequéncia temporal entre os diversos atos, mas antes que os atos em causa
sejam praticados com um intervalo de tempo relativamente préximo e num contexto situacional
similar, que permita a respetiva fusdo no mesmo facto juridico. Ainda que uma atividade se possa
desenvolver em momentos diferenciados sem que isso tenha de supor uma pluralidade de
resolugdes, a distancia temporal que pode separar tais momentos néo € ilimitada.

A experiéncia normal das coisas ensina-nos que, por principio, se entre diversos atos
medeia um largo periodo de tempo, a resolugao que inicialmente os abrangia a todos esgota-se
no intervalo da execucgao, de tal sorte que os ultimos atos ndo séo j& a sua simples descarga, mas
supdem um novo processo deliberativo. Deste modo, se entre os varios atos praticados pelo
agente se verificar um lapso temporal significativo, tudo levara a crer — na falta de outros critérios

ou indicios que assegurem a contraprova — que estamos perante uma dupla resolugao criminosa

38 Neste sentido, Eduardo Correia, Direito Criminal, Vol. Il, p. 198; na jurisprudéncia, Acordao do STJ de 15.05.1991,
CJ, 1991, Tomo Ill, p. 16.

39 Neste sentido, Lobo Moutinho, Da unidade & pluralidade dos crimes no direito penal portugués, Ed. Universidade
Catdlica, 2005, p. 620, nota 1854.
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do agente, a que correspondera um duplo juizo de censura, que daré lugar a uma autonomizagao
dos factos juridicos.

Paralelamente, a “unidade resolutiva” exigira que os diversos atos levados a cabo pelo
agente revistam natureza homogénea e se apresentem realizados de modo sequencial. Quer isto
dizer que os varios atos singulares praticados separadamente pelo agente devem — com vista a
formarem uma unidade de facto - traduzir, na sua globalidade, uma identidade prépria, que
permita enquadrar e compreender o facto no seu todo. Além do mais, tais atos materiais —
avaliados na sua integralidade — devem revestir um encadeamento logico e ordenado entre si, que
permita retirar que da pratica de um ato pelo agente se seguira a pratica de um outro ato
subsequente, numa expectativa e previsibilidade razoaveis e adequadas ao circunstancialismo
concreto.

Por fim, se um dos atos for praticado pelo agente exclusivamente para vir a praticar um
outro ato (ato fim), ou se um dos atos executados assuma um tal ascendente sobre os demais que
permita extrair que o mesmo, por si s, tem capacidade para esgotar o desvalor social do
comportamento do agente no seu todo, estardo entdo preenchidos indicios de que o facto &,
juridicamente, 0 mesmo.

Em sintese, a reconducao da pluralidade de atos singulares ao mesmo facto juridico exige
que, com base nos assinalados indicios, se estabele¢cam conexdes objetivas e subjetivas entre 0s
mesmos, em ordem a deles retirar um Unico sentido social: sé assim se consegue distinguir com
justeza o que se deve (ou nao) considerar facto uno, evitando que se trate juridicamente de forma
idéntica situacdes de facto que sdo materialmente distintas. Concluir-se-a que estamos perante o
‘mesmo facto” se os varios momentos da conduta do agente, analisados na sua globalidade,
estiverem ligados entre si, formando um todo articulado, de molde a permitir a unificagdo dos
diversos atos materiais realizados separadamente pelo agente.

Assim, por exemplo, 0 agente que comete um crime de homicidio negligente ou de ofensa
corporal negligente na sequéncia de conduta contraordenacional estradal age, em regra, em
concurso ideal de infragdes. Nestes termos, h& concurso ideal de infragdes quando o arguido
pratica varias contraordenacdes estradais que atingem uma gravidade tal que integram elas
proprias um crime de condugéo perigosa por violagao grosseira das regras de trénsito. E também
pratica juridicamente o “mesmo facto” o condutor de taxi que néo aciona o taximetro ao iniciar o
transporte de um cliente e, num segundo momento, cobra pelo percurso efetuado um prego

superior ao devido?0,

40 No exemplo dado o agente incorreria no crime de especulagio, previsto no artigo 35.°, alinea a), do DL n.° 28/84,
de 20.01, e na contraordenacg&o prevista no artigo 11.%,n.° 1, alinea a), do DL n.° 263/98, de 19.08.
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Da mesma maneira, o condutor que nao possui o triangulo de sinalizagdo no seu veiculo
(contraordenacéo) e se vé obrigado a imobilizar 0 mesmo numa via rapida para mudar um pneu,
provocando de seguida com a sua conduta um acidente do qual resulta a morte de um condutor
de outro veiculo (crime de homicidio por negligéncia) pratica, do ponto de vista juridico, o “mesmo
facto”, porque os varios atos ocorrem num encadeamento sequencial.

Diferente sera a situagdo em que agente no mesmo dia comete um crime de burla fiscal e
conduz sem parar num sinal de paragem obrigatéria: estamos aqui perante dois factos juridicos
autonomos. O mesmo se diga da circunstancia de um consumidor, logo apds apresentar
reclamacgdo ao dono do estabelecimento pelo facto dos produtos alimentares postos a venda
estarem improprios para consumo (contraordenagao prevista no artigo 11.° do DL n.° 162/99, de
13.05), o agride fisicamente de forma violenta (crime de ofensa a integridade fisica): existe aqui
um concurso real de infragdes. E certo que a proximidade temporal e espacial entre as duas agdes
— apresentacdo da reclamacgéo e a subsequente agresséo fisica de outrem — e a circunstancia da
colocagao a venda de produto desconforme para consumo constituir o motivo da agresséo, fariam
supor que estariamos aqui perante o0 “mesmo facto”. Todavia, existe total falta de identidade entre
uma e outra agao, pois que da primeira agdo nao seria expetavel ou previsivel a pratica da segunda
conduta pelo agente, nem tao-pouco uma decorre da outra, havendo um corte drastico entre os
dois atos que quebra qualquer homogeneidade entre 0os mesmos, inexistindo um encadeamento

ldgico que permita qualificar o facto como uno.

§5. Uma Ultima palavra para as infragdes duradouras ou permanentes. Nestas, os atos
sdo praticados num dado contexto sistematico ou funcional, obedecendo a mesma situagéo
motivacional, conseguindo-se aglutinar juridicamente uma série de atos realizados, por a¢do ou
por omiss&o, por um mesmo agente, de tal modo que esses atos integram objetivamente o tipo de
ilicito da infragdo em causa.

Verificar-se-a, pois, uma infragdo contraordenacional com natureza permanente se o
agente ocupou ilicitamente determinado espago fisico, como por exemplo, se procedeu a
ocupagao da via publica com um expositor de frutas com um alpendre, sem que para o efeito
possuisse a necessaria licenga municipal, ou se, por outro lado, procedeu a colocagao de
publicidade num reclame luminoso na fachada principal do estabelecimento por si explorado, sem
que tivesse obtido a exigida licenga#!. Em tais casos, o que existe € um s6 facto juridico, dilatado

no tempo, que da lugar a pratica de uma sé contraordenagao, sendo que a pratica do facto tipico

41 Note-se que a disting&o entre contraordenagdes duradouras e contraordenagdes instanténeas de efeitos duradouros
assume relevancia, entre o mais, para efeitos do decurso do prazo de prescrigao.
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decorre, nos exemplos mencionados, desde o momento do inicio da ocupacao ilicita da via publica
ou da colocagdo de publicidade até a cessacdo da conduta ilicita por parte do agente (méaxime,
quando seja obtido a exigida licenga ou quando cesse de forma estavel a ocupacgéo e utilizagéo
ilicitas) ou até a data do levantamento do eventual auto de noticia pela entidade competente4?,
tratando-se, em qualquer dos casos, da pratica pelo agente do “mesmo facto” durante todo o
periodo de execugao*s.

Nos ilicitos permanentes assiste-se a criagéo voluntaria de um estado antijuridico, mantido
e querido no tempo pelo proprio agente durante todo o periodo de execugéo, até a cessacao do
facto censuravel. As infragcbes permanentes prolongam-se no tempo e a negagdo dos bens
juridicos tutelados pela norma violada com a conduta do agente é permanentemente reafirmada.
A infragéo estd, por isso, em execugdo permanente até ao dia em que a situacao de facto é reposta
no estado em que estava antes da agao ou omissao ilicitas do agente ou até ao dia em que o
agente obtém uma licenga legal para a modificagéo da situagéo de facto*4. Pelo contrario, nos
ilicitos de natureza instantanea, havendo a criagéo de um estado antijuridico, 0 agente desprende-
se desse estado, sucedendo-se os efeitos a margem de qualquer resolugéo ou vontade da sua

parte.

3. Unidade ou diversidade de fundamento - do concurso efetivo ou aparente de

infragoes

§6. A distingao entre unidade e diversidade de fundamento transporta-nos, evidentemente,
para a questao geral do concurso de crimes.

Tradicionalmente, o direito penal distingue o concurso de normas e 0 concurso de crimes.
O concurso de crimes — também designado concurso efetivo de crimes — consiste na subsungéo

dos factos a uma pluralidade de ‘tipos de crime” efetivamente cometidos pelo agente, cada um

42 Se depois dessa autuacdo o agente mantém a mesma conduta ilicita, verifica-se uma nova agéo e, como tal,
renovando-se a violagdo do interesse juridico tutelado, nascera um outro facto juridico a sancionar.

43 No sentido do texto, vide Acdrddos do TRC de 16.04.1997, do TRL de 11.05.1993, do TRP de 27.05.1998, do TRL
de 25.03.2003, do TRC de 05.01.2011, do TRG de 17.01.2011 e do TRP de 03.10.2011, todos disponiveis in
www.dgsi.pt.. Ja para os Acordaos do TRL de 02.06.1999 e do TRC de 30.11.2011, ambos disponiveis in www.dgsi.pt,
os exemplos referidos no texto configuram infragdes instantneas de efeitos duradouros, que se consumam logo no
momento da ocupacéo ilicita de determinado espaco fisico ou da afixagao do reclama luminoso. Discordamos desta
Ultima jurisprudéncia, porque os ilicitos de natureza instantanea — ainda que com efeitos duradouros — consumam-se
instantaneamente ¢, independetemente da vontade do agente, os seus efeitos protelam-se no tempo. Parece ser este
o entendimento que se retira do principio da agéo consagrado no artigo 5.° do RGCO, nos termos do qual, em sede
contraordenacional, o facto considera-se praticado no momento em que o agente atuou ou, no caso de omiss&o,
deveria ter atuado, independentemente do momento em que o resultado tipico se tenha produzido.

44 Para um maior aprofundamento do estudo das infragdes permanentes em sede contraordenacional, vide Augusto
Silva Dias, Direito das Contra-Ordenagées, p. 80 e ss.
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deles com um desvalor juridico autonomo. De outro modo, o concurso de normas — também
designado na doutrina por concurso aparente, legal ou improprio — consiste na subsungéo formal
dos factos a uma pluralidade de tipos criminais, sendo a aplicacdo de um desses tipos
incriminadores suficiente para punir o facto*s: verifica-se quando entre as normas concorrentes
haja uma relagéo de especialidade, de subsidiariedade ou de consumpcao, pois em todos estes
casos havera lugar a prevaléncia de uma norma incriminadora sobre outra(s) formal(ais) e
aparentemente aplicavel(eis), que é(sdo) excluida(s) pela primeira. As relagdes de especialidade
e subsidiariedade séo categorias logicas, ja a relagdo de consungao é uma categoria teleoldgica,
com natureza dindmica e que deve aferir-se em concreto. Nao se verificando especificamente
nenhuma das mencionadas relagdes, por excluséo de partes havera um concurso efetivo de
crimes.

Na relagéo de especialidade, lex specialis derogat legi generali, a norma especial absorve
os elementos essenciais do tipo abstratamente aplicavel, distinguindo-se deste por conter
elementos adicionais referentes ao facto ou ao proprio agente. Por seu turno, nas hipéteses de
subsidiariedade encontramo-nos perante uma relagdo de sobreposi¢cdo em que lex primaria
derogat legi subsidiariae — ou seja, um dos tipos legais de crime apenas deve ser aplicado sempre
que nao existir outro tipo legal abstratamente aplicavel que comine pena mais grave para aquele
facto. Por Ultimo, a relagdo de consungéo verifica-se quando as normas se encontram numa
relacdo de inclusdo material, isto €, quando o conteudo de um facto ilicito tipico inclui o de outro
facto tipico e a punicdo do primeiro esgota o desvalor de todo o acontecimento, levando a que o
contetido material da norma consuntiva (norma dominante) prevalega sobre a norma consumida
(norma dominada)*6.

Verdadeiramente, o concurso aparente de crimes constitui uma delimitagéo negativa do
proprio concurso; € aparente porque, na realidade, ndo ha concurso de crimes. A locugao concurso
de normas designa em direito penal o problema da limitagdo da aplicabilidade de uma norma
incriminadora como consequéncia da aplicabilidade de outra norma incriminadora a0 mesmo
objeto. As normas integram-se num sistema, subordinando-se umas as outras, sobrepondo-se,
limitando-se reciprocamente, pelo que, antes de proceder a aplicagdo concreta da lei, ha que

determinar a norma ou normas efetivamente aplicaveis ao caso concreto*’.

45 0 Cddigo Penal néo regula o concurso de normas, mas apenas o concurso de crimes, como resulta da expressao
‘tinos de crimes efetivamente cometidos” consagrada no n.° 1 do artigo 30.° do Cédigo Penal.

46 Uma exposicdo detalhada da matéria do concurso de crimes encontra-se, por exemplo, em Teresa Pizarro Beleza,
Direito Penal, Vol. |, AAFDL, p. 527 e ss..

47O concurso de normas ndo é uma questéo privativa do direito penal, mas sim da teoria geral do Direito, uma vez
que diz respeito a aplicabilidade das normas aos casos concretos. Mais desenvolvimentos vide Manuel Cavaleiro de
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§7. No &mbito do concurso de crimes, a questao tem sido muito discutida pela doutrina e
jurisprudéncia, em particular — mas nao s6¢ — a proposito da relagdo do concurso entre os crimes
de burla e de falsificagdo de documento.

Contextualizando.

Ao nivel jurisprudencial, o Supremo Tribunal de Justica aderiu a tese do concurso efetivo
entre os crimes de burla e o de falsificagédo de documento: primeiro, no Assento n.° 3/92, de 19 de
fevereiro*9; depois, no Assento n.° 8/2000, de 04 de maio®0. Tanto no primeiro como no segundo
aresto sublinhou-se que os bens juridicos tutelados pelos tipos legais de crime em confronto séo
distintos e, assim sendo, a pluralidade de bens juridicos violados correspondera uma pluralidade
de crimes efetivamente cometidos pelo agente. A tese assente na diversidade de interesses e
bens juridicos protegidos pela burla e pela falsificagdo de documento: no primeiro, o patriménio do
burlado; no segundo, a fé publica dos documentos necessaria a normalizagdo das relagbes
sociais.

O Tribunal Constitucional teve oportunidade de validar a conformidade constitucional
dessa interpretagdo, atenta a distinta natureza dos bens juridicos tutelados por cada uma das
normas incriminadoras em apreco, concluindo que a violagéo do ne bis in idem ocorre nos casos
em que as normas em conflito atuam na mesma esfera de protecao de interesses, porquanto s6
em tais situacbes a dupla puni¢do do agente colide frontalmente com aquela principio juridico-

constitucional®’.

Ferreira, cfr. Ligbes de Direito Penal, Parte Geral, Vol. |, A Lei Penal e a Teoria do Crime no Cédigo Penal de 1982,
Editorial Verbo, pags. 527 e ss..

48 Ainda recentemente o STJ foi chamado a fixar jurisprudéncia sobre a modalidade de concurso entre o crime de
desobediéncia qualificada e dois crimes de condugéo de veiculo em estado de embriaguez, o que fez no Acérdéo n.°
8/2019 no seguinte sentido: “O condutor de um veiculo automével na via publica que, submetido a exame de pesquisa
de élcool no sangue, apresenta uma TAS igual ou superior a 1,209/l, que é advertido que ndo pode conduzir nas 12
horas imediatamente sequintes e que, ndo respeitando tal adverténcia, vem a fazé-lo com uma TAS igual ou superior
a 1,20 g/l, comete, em concurso com o crime de desobediéncia qualificada, p. e p. pelos artigos 154.°, n.° 2, do Cddigo
da Estrada, e 348.° n.° s 1, alinea a), e 2, do Cédigo Penal, dois crimes de condugédo de veiculo em estado de
embriaguez, p. e p. pelo artigo 292.° n.° 1, do Cédigo Penal” (Acordao publicado no DR, 1.2 Série, 23.12.2019).

49 Cfr. Assento de 19.02.1992, Fernando Sequeira (Relator), publicado no DR, 1.2 Série, 09.04.1991, BMJ 414:73.

50 Publicado no DR, Série | - A, n.° 119, Série I-A, de 23.05.2000, Luis Flores Ribeiro (Relator). Lé-se neste acordéo
o seguinte trecho: “Ora, nem no Cédigo Penal de 1982 nem de 1995 existe qualquer disposi¢do que ressalve o
concurso de burla com a falsificagdo do regime geral estatuido no artigo 30.° [...] Logo, sendo distintos os bens
juridicos tutelados pelos tipos legais de crime de burla e de falsificagdo de documento [...] e ndo se verificando, entre
eles, qualquer relagéo de especialidade, subsidiariedade ou consungéo, nem se configurando nenhum dos crimes em
relagéo ao outro como facto posterior ndo punivel [...] deve continuar a concluir-se que a conduta do agente que
falsifica um documento e o usa, astuciosamente, para enganar ou induzir em erro o burlado integra, efetivamente, em
concurso real, um crime de falsificagéo de documento e um crime de burla”.

51 Neste sentido, vide Acérdaos n.° s 303/2005 (publicado no Diario da Republica, Il Série, n.° 150, de 05.08.2005) e
375/2005 (publicado no Diario da Republica, Il Série, n.° 182, de 21.09.2005), ambos publicados in
http://www.tribunalconstitucional.pt. Tanto num como noutro aresto a questdo objeto de andlise era a de apurar se
uma interpretagdo normativa, ao punir em concurso efetivo por crimes de burla e falsificagdo de documentos, quando
a falsificagdo tenha sido o artificio concretamente utilizado, estd a punir duas vezes pelo mesmo facto e,
consequentemente, a incorrer em inconstitucionalidade, por violagéo do principio ne bis in idem, na sua verdade
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A questdo ganhou novo interesse com a alteracéo legislativa operada pela Lei n.° 59/2007,
de 4 de setembro, nos termos da qual o crime de falsificagdo de documento, previsto no n.° 1 do
artigo 256.° do Codigo Penal, passou a estar preenchido, para além de outras situagdes ja ali
tipificadas, quando o agente tenha agido com intengéo de ...] preparar, facilitar, executar ou
encobrir outro crime [...]”. Este segmento legal aditado a norma incriminadora veio renovar a
querela, concretamente quando o crime de falsificagdo € praticado com o intuito de preparar,
facilitar ou executar o crime de burla.

Em face da referida alteracdo legislativa poder-se-ia defender que a nova redagéo
introduzida afastou a jurisprudéncia uniformizadora, pois ao introduzir a expressdo ‘preparar,
facilitar, executar ou encobrir outro crime” o legislador teria pretendido retirar a autonomia ao ato
de falsificagao, querendo dizer que a conduta destinada a preparar, executar ou encobrir outro
crime é absorvida nesse outro crime. Ainda assim, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
subsequente pronunciou-se de modo esmagador no sentido de que a alteragéo legal operada néo
fazia caducar o Assento n.° 8/2000, de 04 de maio®2.

O tema voltou a merecer a atengéo do Supremo Tribunal de Justiga no seu Acérdao n.°
10/2013, de 05.06.2013, que, uma vez mais, fixou jurisprudéncia no sentido do concurso efetivo
de crimes53. A semelhanga dos anteriores, também este acérdo uniformizador fundamenta a sua
jurisprudéncia essencialmente na diversidade dos bens juridicos tutelados nas duas

incriminagdes®4.

material. Independentemente do sentido da deciséo, o TC salvaguarda nos referidos acérdaos que o que esta em
causa é a possibilidade de se aplicar concurso efetivo entre os crimes de falsificagdo e de burla, j& que ndo cabe ao
Tribunal Constitucional aferir a aplicagdo do direito infraconstitucional.

52 Nesse sentido se pronunciaram, entre outros, os Acdrddos dos Tribunais da Relagéo de Lisboa de 15.12.2009 e de
14.02.2012, da Relagéo do Porto de 05.03.2008, da Relagdo de Coimbra de 28.09.2011 e de 09.11.2011, e da Relagéo
de Guimaraes de 18.02.2013. Também o Supremo Tribunal de Justica tomou posigdo neste sentido, nomeadamente
nos Acérdéos de 05.12.2007 e de 26.10.2011 — todos os acérdéos elencados estao disponiveis in hitp://www.dgsi.pt.
De um modo geral, nesta jurisprudéncia ou se apela ao facto de a alteragéo legal apenas ter pretendido alargar a
punibilidade a condutas antes ndo previstas (0 preparar, facilitar, executar ou encobrir outro crime) ou se conclui que
a alteragédo confirma a jurisprudéncia dos acorddos uniformizadores, afastando a possibilidade de consuncéo e do
concurso aparente de crimes, assentando esta jurisprudéncia na distinta natureza dos bens juridicos violados em
ambas as normas incriminadoras: se 0s tipos de crimes tutelam bens juridicos diferentes, outros tantos crimes haverao
de ser contados. Contra a corrente navegou o Acérdéo do Tribunal da Relagao de Lisboa de 29.06.2010, publicado in
www.dgsi.pt, ao entender que “‘uma falsificagdo de escritos utilizados unicamente como meio de burlar alguém esta
em concurso aparente (é consumida pelo) com o crime de burla (crime-fim)”.

53 O acordao foi publicado no Diario da Republica, 1.2 série, N.° 131, de 10 de Julho de 2013, nele se fixando a seguinte
jurisprudéncia: “A alteragéo introduzida pela Lei n.° 59/2007 no tipo legal do crime de falsificagéo previsto no artigo
256.° do Codigo Penal, estabelecendo um elemento subjetivo especial, ndo afeta a jurisprudéncia fixada nos acérdéos
de fixagdo de jurisprudéncia de 19 de Fevereiro de 1992 e 8/2000 de 4 de Maio de 2000 e, nomeadamente, a
interpretagdo nele constante de que, no caso de a conduta do agente preencher as previsées de falsificagdo e de
burla do artigo 256° n° 1, alinea a), e do artigo 217°, n° 1, do mesmo Cédigo, se verifica um concurso real ou efetivo
de crimes’.

54 Ainda assim, diga-se que a questéo ficou longe de ser pacifica, conforme comprovam as trés declaragdes de voto
de vencido juntas ao Acdrdéo. A este propésito, 1é-se na declara¢do de voto de vencido do Conselheiro Maia Costa
que, apds a alteragdo ocorrida com a Lei n.° 59/2007, de 04.09, quando a “falsificacdo é um crime-meio, pré-
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Contudo, a solug&o jurisprudencial tem merecido criticas por parte da doutrina.

Helena Moniz vem defendendo a ideia de que aquele que utiliza um documento falsificado
como instrumento para a pratica de um crime de burla deve ser punido pelo comportamento ilicito
globalmente analisado e, portanto, deve ser punido pelo crime-fim, que é o crime de burla, pelo
menos nos casos em que a falsificagdo esgota na burla o seu sentido e dano material, havendo
nessas circunstancias um concurso aparente de normas, sob a forma de consung&o®s.

Por seu turno, afirma Figueiredo Dias que “...] se alguém toma a decisdo de fabricar
documento falso para se, proporcionando-se a situagdo, burlar com ele alguém [...] se esta
eventualidade se verifica [...] implicando assim uma segunda resolugdo ou uma renovagéo da
resolugéo anterior, ainda ai parece deverem ser 0s principios do concurso impuro que devem reger
a situagdo. Posto é sempre, naturalmente, que se néo verifique um alargamento da atividade

criminosa ou n&o venha a verificar-se uma multiplicagéo das vitimas [...J'.

§8. A concretizagéo do que é um “tipo de crime” deve ser indagada nos termos do disposto
no n.° 1 do artigo 30.° do Cddigo Penal, extraindo-se dai um critério teleoldgico que faz da unidade
ou pluralidade de interesses e bens juridicos violados o critério basico de distingdo entre unidade
e pluralidade de crimes, na linha da concegao de Eduardo Correia que serviu de base a construgéo

do mencionado preceito legal.

direcionado a preparagéo, facilitagdo, execugdo ou encobrimento de outro crime, como por exemplo o de burla, a
puni¢do pelos dois crimes redundaria na puni¢édo da mesma conduta duas vezes, ou seja, seria uma violagao frontal
do principio do ne bis in idem”. No mesmo sentido aponta a declaragdo de voto de vencido do Conselheiro Raul
Borges: “a introdugdo do novo segmento teve em vista realgar a ndo punigdo autbnoma como crime meio da
falsificagéo [...], desde que ndo se verifique entre os dois comportamentos desconexao temporal significativa [...]
suposta a unicidade da resolugdo criminosa, o ilicito puramente instrumental (crime-meio) estaréa contido no crime-fim
[...] a valoragdo autonoma e integral do crime-meio representaria uma violagéo da proibigéo constitucional da dupla
valoragéo”.

55 Cfr. Anotagdo ao Assento n.° 8/2000 do STJ, in RPCC, Ano 10, fasc. 3, julho-setembro, p. 461 e ss..

5% Cfr. Figueiredo Dias, Direito Penal — Parte Geral, Tomo |, Coimbra Editora, 2.2 edigdo, 2009, pags. 1018 a 1019.
Também Paulo Pinto de Albuquerque, ja ap6s a alteragao legislativa assinalada, pronunciou-se favoravelmente a tese
do concurso aparente, afirmando que “ha concurso aparente (consungéo) entre o crime de falsificagéo de documento
e o crime de burla ou qualquer outro crime que tenha sido preparado, facilitado, executado ou encoberto por intermédio
de documento falso [...] - Cfr. “Comentério do Cédigo Penal a Luz da Constituicdo da Republica e da Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem”, Universidade Catdlica Portuguesa, 2.2 edi¢éo, 2010, p. 757. Para uma anélise mais
detalhada desta concreta problematica, vide Rui Meirinhos, “Falsificagdo e Burla: ainda em torno do concurso de
crimes”, in Revista do Centro de Estudos Judiciarios, 2020-I, Aimedina, p. 107-126, ai se concluindo nos seguintes
termos: “sempre que pela falsificagdo se procure obter um beneficio ilegitimo, com prejuizo de outra pessoa, o tipo
legal protege ndo s6 o bem coletivo seguranga e confianga do trafico probatério, mas também o patriménio do concreto
prejudicado com ela, protegendo aquele tipo legal, em tal caso, simultaneamente, a seguranga e confianga no trafico
probatério, mas também o patriménio da pessoa visada pela burla [...] concluimos, assim, que no crime de falsificagéo
de documento pode vislumbrar-se uma confluéncia ou concorréncia de bens juridicos diferentes, inclusive 0s
protegidos em parte com a incriminagéo da burla, pelo que néo pode afirmar-se, sem mais, que 0s bens juridicos
tutelados por aqueles tipos legais sejam completamente auténomos, perfeitamente distintos, sem hipdtese de
margens de contacto ou interligagéo, sendo criticdvel a apontada como inultrapassavel diversidade de bens juridicos
protegidos na burla e na falsificagéo [...] com efeito, a distingéo entre unidade e pluralidade de sentidos de ilicitude —
e, logo, de crimes — dependera da real fisionomia do quadro factual em presenga do julgador [...J".
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A esse propésito, Eduardo Correia entende que “pluralidade de crimes significa pluralidade
de valores juridicos negados™’, ou seja, estamos perante uma pluralidade de infragdes sempre
que sejam diversos 0s tipos legais de crime violados por serem, nessa hipotese, também diversos
0s bens ou valores juridico-criminais lesados. Para além do mais, o conceito de crime n&o se
esgota na sua licitude, devendo ainda ser atribuido um papel de destaque a culpa, propugnando
Eduardo Correia que a determinagcdo da pluralidade de crimes pode ainda decorrer,
necessariamente, da pluralidade de juizos de censura dirigidos ao agente, por se verificar que “o
juizo concreto de reprovagdo tenha de ser formulado varias vezes em relagdo a atividades
subsumiveis a um mesmo tipo legal de crime ™8,

E esta teoria, na sua dupla dimensdo - tipo de crime e conduta culposa — que hoje se
encontra expressa no n.° 1 do artigo 30.° do Cddigo Penal. Dela decorre que apenas estaremos
perante um concurso aparente quando esteja em causa o preenchimento de varios tipos legais —
ou do mesmo tipo legal varias vezes — que preservam 0s mesmos valores juridicos e,
consequentemente, o principio ne bis in idem apenas sera violado quando, no caso concreto, se
apliquem duas normas incriminadoras cujos bens juridicos protegidos sejam similares.

Noutra perspetiva, Figueiredo Dias propds um critério fundado no sentido de ilicitude
juridico-penal do comportamento global do agente como centro nevrélgico da distingao entre a
unidade e pluralidade de crimes®. Unidade ou pluralidade ndo serd mais uma unidade ou
pluralidade de crimes, mas de factos puniveis. E a unidade ou pluralidade de sentidos de ilicitude
tipica, existente no comportamento global do agente submetido a cogni¢do do Tribunal, que decide
em definitivo da unidade ou pluralidade de factos puniveis e, nessa ace¢éo, de crimes. Por isso,
para se concluir pela unidade ou pluralidade de crimes tem de se recorrer a uma compreensado
global do sentido social do comportamento do agente refletido nos tipos de ilicitos aplicaveis, em
ordem a verificar o seguinte: i) se 0s crimes em concurso se reconduzem a uma pluralidade de
sentidos sociais autbnomos dos ilicitos-tipicos cometidos e, consequentemente, a uma pluralidade
de factos puniveis, temos um concurso efetivo, proprio ou puro; ii) ao invés, se o comportamento
global do agente é dominado por um unico sentido social auténomo de ilicitude, que a ele
corresponde uma predominante e fundamental unidade de sentido dos concretos ilicitos-tipicos
praticados, temos um concurso aparente, improprio ou impuro.

Nesta concegao, para que o concurso de crimes seja efetivo, 0 comportamento do agente

globalmente analisado tem de revelar varios sentidos de ilicito, autbnomos entre si, que conduzam

57 Eduardo Correia, “Direito Criminal — Tomo II”, 1993, Almedina, p. 200.
% Eduardo Correia, 1993, p. 201.
5 Cfr. Direito Penal, Parte Geral, vol. |, Coimbra Editora, 2007, p. 988 e ss.
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a aplicagao de uma pluralidade de normas juridico-penais tipicas, sem que exista, nessa medida,
uma violagao do principio ne bis in idem. Por sua vez, serdo integrados na categoria do concurso
aparente, por consungdo, aqueles casos em que se verifica uma diversidade de normas
concretamente aplicaveis, mas em que “os sentidos singulares de ilicitude tipica presentes no
comportamento global se conexionam ou parcialmente se cobrem, de forma tal que, em definitivo,
se deve concluir que aquele comportamento é dominado por um tnico sentido de desvalor juridico-
social’ €,

Noutro plano, Luis Duarte D’Almeida rejeita liminarmente a existéncia quer de um
verdadeiro concurso de normas, quer de um ne bis in idem material, a partir da distingdo entre
aplicabilidade externa e interna da norma, criticando a concegéo tradicional da consungéo, por
considerar que a esta categoria e aos critérios que Ihe sdo inerentes subjaz uma inaceitavel
violagdo da legalidade criminal, visto que a ‘arrevesada” constru¢do da aparéncia, por punir
apenas um dos crimes, € uma solugdo supostamente mais justa, mas dogmaticamente nada
rigorosa.

O autor rejeita a definigao do concurso de crimes assente em relagdes puramente logicas
entre normas. Tomando como ponto de partida as normas tidas como adequadas a regulagao do
caso concreto, dever-se-a buscar a norma que mais se adequa ao caso através de um juizo
material de triagem assente no “sentido problematico-juridico da conduta lesiva”, tornando as
relacdes logicas entre as normas materialmente indiferentes. Por isso, para o autor ndo existe
nenhum tipo de concurso de normas, porque as normas nao vao a concurso algum, nem no campo
abstrato ou aparente. Nao se esta perante uma questao de interpretacdo das normas, mas sim
mediante um problema no campo de aplicagdo da lei penal. Trata-se de uma operagdo de
aplicabilidade normativa, mais concretamente de aplicabilidade externa. As figuras da
subsidiariedade expressa, da consumpgdo e as condutas negligentes com pluralidade de
resultados tipicos, entre outras situacdes residuais, por serem relagcbes que se sustentam em
critérios teleolégicos ou valorativos, em que os tipos se cruzam, protegendo bens juridicos
distintos, s@o remetidas para outro processo de resolugéo, no campo da pluralidade criminosa.
Para este grupo de casos, o autor constrdi um “lugar punitivo intermédio”, a que chama concurso
ideal. Inspirado no concurso ideal de PUPPE, em que a conex&o entre os crimes ndo tem que ver
com a conexao espacio temporal mas com a proximidade dos bens juridicos e a correlagéo entre

resolugdes criminosas, Luis Duarte D’Almeida distancia-se daquele Ultimo autor: para ele, ha

80 Cfr. Direito Penal, Parte Geral, vol. |, Coimbra Editora, 2007, p. 990.
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pluralidade de crimes no concurso ideal, ainda que, carecendo os tipos de autonomia
sancionatoria, o regime punitivo a aplicar seja o previsto para o crime continuado®'.

Por seu turno, Cristina Libano Monteiro rejeita a figura do concurso ideal e defende que a
resolucdo da questdo do concurso de crimes passa pela analise dos conteudos de ilicito
convocados pela conduta do agente. Criticando uma concegéo formalista do tipo de crime como
tipo abstrato baseada em juizos lo6gico-dedutivos entre normas penais, a autora entende que o
problema se resolve no campo do facto ilicito penal, pelo que melhor sera adotar a expresséo
‘concurso de ilicitos”em vez de concurso de crimes. Assim, a destringa entre unidade e pluralidade
de crimes radica nos concretos juizos de ilicitude pessoal, procurando-se o sentido de anti
normatividade do comportamento do agente, o qual envolve um desvalor do resultado e um
desvalor da agdo. Em sintese, a autora critica a visdo segundo a qual um determinado
comportamento € mais desvalioso apenas por ser subsumivel e preencher em abstrato mais do
que uma norma incriminadora®2,

Por fim, tecendo duras criticas a admissibilidade de consumpg¢éo, em particular nos tipos
legais que tutelam bens juridicos pessoais, Nuno Vinagre sublinha que “a aceitagdo sem reservas
do principio da consumpgéo envolve a ideia de que parte do comportamento delituoso néo recebe

qualquer reagdo juridica’?.

§9. Quanto a nds, quer-nos parecer que a tese de Eduardo Correia justifica desde logo
um reparo: paralelamente a concegao formal de bem juridico como critério conformador do ne bis
in idemb4, dever-se-a ter em conta uma interpretagdo material de bem juridico, enquanto reflexo
de um interesse juridico-social colocado em crise numa situagao concreta, por forma a evitar que
o intérprete faga corresponder o nimero de crimes com o numero de valoragdes legais®. No

ambito do concurso de crimes, cabe ao julgador discernir se ocorreu uma efetiva leséo de bens

61 Cfr. O “Concurso de normas” em direito penal, Almedina, 2004, p. 30 e p. 137.

62 Cfr. Do Concurso de Crimes ao “Concurso de llicitos” em Direito Penal, Coimbra: Almedina, 2015, p. 17. Também
Inés Ferreira Leite preconiza a tese que procura um fundamento material para a unicidade do crime no concurso,
rejeitando a analise dos tipos legais como ponto de partida e a concegéo formal tradicional, esclarecendo que “o
legislador ndo tem — nem poderia ter — um dominio absoluto sobre a delimitagdo da unicidade do facto juridico. O
facto criminoso é juridico, mas faz também parte da realidade natural e social. E é, também, por isso, ontoldgico” —
Cfr. Ne (Idem) Bis In Idem, Vol. 1, p.932.

63 Cfr. Da reforma dogmatica do concurso de crimes. O repensar & luz do complexo sistema dialético entre o crime de
coagdo sexual e o crime de violagdo, 2011, Coimbra Editora, pp. 76 e 77.

64 A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, fazendo eco da doutrina preconizada por Eduardo Correia, tem seguido
uma concegao formal de bem juridico, que tende a identificar o bem juridico com a categoria formalmente identificada
pelo legislador. S&o exemplo disso, os seguintes Acorddos do TC: acdrddos n.°s 102/99, 566/2004, 303/2005,
375/2005 e 319/12, todos publicados in http://www.tribunalconstitucional.pt.

85 Defendendo uma concecéo material e mais abrangente de bem juridico Inés Ferreira Leite in Ne (Idem) bis In idem
— proibi¢do da dupla punigdo e de duplo julgamento: contributos para a racionalidade do poder punitivo publico, vol.
1, Vol. I, Lisboa, 2016, AAFDL, p. 26 e ss..
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juridicos distintos e se algum deles se encontra abrangido pelo sentido normativo-social do tipo de
crime aparentemente mais abrangente. Para tal, o julgador necessita de recorrer a um conceito de
bem juridico — ou de interesse juridico — dotado de maior elasticidade e com independéncia face
a mera designacao formal oferecida pelo legislador, que atenda a tipicidade que envolve cada
norma incriminadora e ao sentido de ilicitude material do comportamento global do agente na
dinédmica factual do caso concreto em apreciacao pelo TribunalSe.

Nesse sentido, a tese que assenta exclusivamente a identificagdo do bem juridico tutelado
em cada tipo de crime com aquele que é reconhecido formalmente pela lei deixa de fora uma
analise do substrato material e valorativo de cada uma das normas incriminadoras em concurso,
pelo que a concegdo formal devera ser complementada por uma conce¢do material de bem
juridico®7, ainda que sem perder de vista o principio da seguranga juridica. Tudo dependera, afinal,
da configuragéo casuistica dos ilicitos singulares concorrentes face ao sentido social do ilicito
global e da concreta lesao dos bens juridicos protegidos por cada uma das normas incriminadoras.

A ser assim, a tese que assenta a distingao entre a unidade e pluralidade de crimes no
sentido de ilicitude juridico-penal do comportamento global do agente apresenta 0 mérito de nao
considerar imprescindivel a identidade formal dos bens juridicos tutelados pelas normas
incriminadoras concorrentes. A luz desta tese, ainda que o bem juridico formalmente tutelado pela
norma incriminadora assuma um relevo primacial na consideracdo global do sentido social do
comportamento que integra o tipo, ele deve ser ponderado, enquanto critério para determinar a
unidade ou pluralidade de ilicitos tipicos, a par de outros critérios de determinagao, como sejam o
critério da unidade de sentido do acontecimento ilicito global-final, 0 do crime-instrumental e do
crime-meio, o de um Unico designio criminoso e 0 da conexado espacio-temporal das realizacdes
tipicas praticadas pelo agente. E da apreciagdo e avaliagdo conjugada de tais critérios — numa
analise substancial do comportamento global do agente — que se ira extrair a existéncia de uma
unidade ou pluralidade de sentidos sociais autbnomos de ilicitude e, logo, de uma unidade ou
pluralidade de infracbes praticadas pelo agente®®. Esta orientagdo néo se fixa, portanto, num

6 A este propodsito, 16-se no Acorddo do STJ de 27.04.2011, Processo n.° 456/08.3 GAMMV, disponivel in
http://www.dgsi.pt, que “a identificagdo do bem juridico de um crime depende essencialmente da analise rigorosa dos
seus elementos tipicos, e ndo da sua insergdo sistematica ou do seu nome, elementos que deverdo também ser
considerados [...] s6 depois da andlise concreta, caso a caso, da tipicidade da incriminagéo, se pode chegar a
identificagdo do ou dos bens juridicos protegidos |[...]".

67 Nas palavras Jescheck, ...] o direito penal tem por missdo proteger bens juridicos. Em todas as normas juridico-
penais subjazem juizos de valor positivo sobre bens vitais que séo indispensaveis para a convivéncia humana na
comunidade e que, consequentemente, devem ser protegidos pelo poder coativo do Estado através da pena publica
[...] todos os preceitos penais podem reconduzir-se a prote¢do de um ou varios bens juridicos [...] podera um sé tipo
legal proteger mais do que um bem juridico, questéo a dilucidar perante cada tipo e cada agdo dele violadora”, cfr.
Tratado de Derecho Penal, Parte General, traducdo para castelhano de Miguel Cardanete, Editorial Comares, 5.2
edicéo, 2003, p. 6.

68 Cfr. Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, vol. |, Coimbra Editora, 2007, p. 1015 e ss.
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determinado fator ou critério, considerando-o isoladamente, antes convidando o julgador, em cada
caso, a tomar em conta o conjunto das circunstancias de facto concretas, com vista a melhor
percecionar o comportamento do agente e o juizo de ilicitude (social) material que lhe esta
subjacente.

Por outro lado, a tese ora preconizada tem a virtude conferir tratamento diferenciado a
situagbes da vida que entre si sdo distintas, possibilitando que se alcancem consequéncias
juridicas diferenciadas para circunstancias factuais que, sob o ponto de vista material, ndo séo
idénticas. Assim, o concurso aparente tendera a verificar-se nos casos em que existe entre os
sentidos de ilicito coexistentes uma conexao objetiva e/ou subjetiva tal que faz aparecer um
daqueles sentidos de ilicito como absolutamente dominante ou principal®®.

Em sintese, a construcéo juridica que funda a distin¢éo entre unidade e pluralidade de
crimes no sentido social de ilicitude material do comportamento global do agente corresponde a
uma desejavel adequacédo do Direito ao real sentido social da vida, permitindo distinguir o que
deve considerar-se uno do que deva qualificar-se multiplo e, consequentemente, reconduzir em
termos juridico-penais o “‘comportamento global” do agente a unidade (ou unificagao) de facto. E
nao se receie que desta orientacdo resulte uma excessiva indefinicdo e uma acrescida dificuldade
de aplicagao do Direito, porque estas ndo serao por certo superiores as exigéncias que resultam
da procura de uma justiga substantiva mais eficaz para cada caso concreto, almejando-se por essa

via 0s valores da seguranga juridica e da proporcionalidade insitos ao Estado de direito.

§10. Recentremo-nos agora na questao do concurso entre crime e contraordenacéo pela
pratica do “mesmo facto”, procurando distinguir nesta sede as situagdes de concurso aparente ou
efetivo de infragdes.

O critério fundado no sentido de ilicitude juridico-penal do comportamento global do agente
- que, como vimos, satisfaz na busca da distingdo entre a unidade e pluralidade de crimes — ndo
colhe cabalmente neste dominio, atenta a diferente natureza juridica de cada uma das normas
sancionatorias que reclamam em concreto aplicagdo. Por um lado, temos em confronto normas
que integram sistemas sancionatérios distintos, cada uma delas com as suas finalidades e
especificidades, o que torna inexequivel a tarefa de avaliar o sentido de ilicitude do comportamento
global do agente a luz de normas com esferas de ilicitude e de protecao préprias. Por outro lado,

o ilicito contraordenacional assenta na antecipagdo da consumacdo material dos ilicitos a

9 Note-se, de resto, que a relagdo de consung@o — ao contrario das relagbes de especialidade — tem natureza
dindmica, pelo que ndo deve ser aferida em abstrato, ndo bastando invocar uma légica de identificagdo dos bens
juridicos protegidos para recusar in limine o concurso aparente de crimes.
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momentos de perigo ou de simples violagao de deveres impostos por lei — como sejam os deveres
de informagéo ou a inexatidao desta —, sendo concebido a partir da nogao de dever juridico e da
sua violagao’?, o que o distingue em relagdo ao crime e faz com que o mencionado critério ndo
seja diretamente transposto neste tipo de concurso.

Dito isto, entendemos que um primeiro critério para distinguir as situagoes de
concurso efetivo ou aparente entre crime e contraordenagao é o da identidade/diversidade
de bens e interesses juridicos tutelados por cada uma das normas sancionatérias.
Consoante haja ou nao a referida identidade de valores juridicos protegidos o caso sera
reconduzido a situagao de unidade de fundamento (concurso aparente) ou de diversidade
de fundamento (concurso efetivo)’!.

A semelhanga do que ficou dito a propésito do concurso de crimes, dever-se-a atender
neste dmbito ndo s6 a uma conce¢do formal de bem juridico, mas também & respetiva
interpretagdo material, num apelo a ratio das normas sancionatérias na dindmica fatual em
apreciagao. Nesta otica, compreender-se-do melhor os reais bens e interesses juridicos tutelados
por cada norma sancionatdria a luz de uma interpretagéo de cada tipo legal, por referéncia ao facto
concreto do agente, que permita, caso a caso, a averiguacao dos efetivos e concretos interesses
e bens juridicos violados naquele ‘pedago de vida”.

Por isso, ndo obstante os ilicitos concorrentes — um de natureza criminal e outro de
natureza contraordenacional — tutelarem formalmente bens e interesses juridicos diferentes, pode
suceder que, segundo um juizo de materialidade, se venha a descortinar que naquela concreta
situacdo de facto as normas sancionatérias concorrentes protegem o mesmo bem juridico,
atuando elas no mesmo raio de protecao de interesses e fazendo face as mesmas finalidades.

Neste enquadramento, dois cenarios podem ser equacionados:

A - Por um lado, podem identificar-se situagdes de auséncia de relagdo entre a infragao
contraordenacional e a infragdo criminal, aceitando-se pacificamente o concurso efetivo entre o
crime e a contraordenacéo. Assim sera quando entre as diferentes normas sancionatérias em
conflito ndo exista qualquer relagdo logica ou axiolégica de subsidiariedade. Nestes casos,
reconduzidos as hipoteses de diversidade de fundamento ou de substancia, temos em confronto
normas provenientes de diferentes sistemas sancionatérios que protegem diferentes bens e

interesses juridicos, atuando cada uma delas em ambitos diferentes de protecéo e com escopos

70 Cfr. Frederico da Costa Pinto, O ilicito de mera ordenagéo social e a erosdo do principio da subsidiariedade da
intervengdo penal, in RPCC, ano 7, 1997, n.° 1, p. 23.

71 Sobre os conceitos de unidade e diversidade de fundamento, vide Augusto Silva Dias, Linhas gerais do regime
juridico dos crimes contra os interesses dos consumidores no Anteprojeto do Cddigo do Consumidor, in Menezes
Leitdo (Coord.), Estudos do IDC, vol. lll, ed. Aimedina, 2006 p. 110. (93 a 118).
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diversos, pelo que cada uma das normas prevé sangdes principais que visam realizar diferentes
fins. Por isso, correspondendo a unidade de facto uma diversidade de fundamento entre os ilicitos
tipicos em causa, a sangédo do agente far-se-a a titulo criminal e a titulo contraordenacional,
mantendo a contraordenag@o a sua autonomia punitiva, por aplicagdo das regras gerais do
concurso efetivo de infragdes’.

Por exemplo, o condutor de taxi que ndo aciona o taximetro ao iniciar o transporte de um
cliente e, apds isso, no fim da viagem, cobra pelo percurso efetuado um prego superior ao devido,
pratica, em concurso efetivo ideal, um crime de especulagéo, previsto no artigo 35.°, alinea a), do
DL n.° 28/84, de 20.01, e uma contraordenagao, prevista pelo artigo 11.°, n.° 1, alinea a), do DL
n.° 263/98, de 19.0873. Na verdade, tanto o crime como a contraordenagéo destinam-se a proteger
interesses juridicos diferentes: o regular funcionamento da economia no crime e os deveres
inerentes a profissao de taxista no caso da contraordenagéo. O desvalor da agéo no crime é de
ordem publica, ao passo que o dever juridico violado em que assenta o ilicito contraordenacional
é respeitante a conduta exigida aos motoristas de téxi na relagdo com os seus clientes. Neste
exemplo, da pratica do crime ndo decorre, necessariamente, a pratica da contraordenagao,
havendo, pois, uma autonomia valorativa entre as duas infrages.

Do mesmo modo, se um comerciante tem a venda um produto alimenticio desconforme
para consumo (crime do artigo 24.°, n.° 1, DL n.° 28/84, de 20 de janeiro) e as embalagens onde
esse produto se encontra ndo contém a indicagao do pre¢o de venda (contraordenagéo prevista
no artigo 11.° do DL n.° 162/99, de 13 de maio) existe um concurso efetivo de infragbes, uma vez
que nao existe identidade entre os interesses juridicos tutelados por ambas as infragdes: o crime
protege a qualidade dos produtos alimentares para consumo e a contraordenagao procurar
garantir a informacdo dos precos aos consumidores, pelo que os respetivos ilicitos ndo
apresentam entre si uma area de intersecao que permita a um deles absorver o outro.

B - Por outro lado, noutras situagdes é de admitir que se possam identificar entre as
referidas normas sancionatorias abstratamente aplicaveis ao caso relagdes logicas que
caracterizam o concurso aparente, nomeadamente a relagao de subordinagéo (especialidade e
subsidiariedade), de identidade ou de interferéncia (consungao). Em tais casos, visando os ilicitos

criminal e contraordenacional tutelar os mesmos bens e interesses juridicos, havera uma situagao

72 56 assim ndo sera se, por for¢a da lei, for imposta solugdo diferente para o concurso de infragdes, cfr. artigo 20.°
do RGCO, que melhor veremos no Capitulo IV, Ponto 2.

73 No sentido do texto, vide Acorddos do TRL de 28.09.2000, in CJ, XXV, 4, 138, e de 25.09.2002, in CJ, t. XXVII
(2002), n.° 4, p. 129. Contra, Augusto Silva Dias, Direito das Contra-Ordenagbes, p. 157, que considera que nesse
caso 0 condutor devera ser punido apenas pelo crime.
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de unidade de fundamento, que se traduz num concurso meramente aparente entre o crime € a
contraordenacgdo. No concurso aparente, 0 campo de aplicagao das normas em causa assemelha-
se a dois circulos concéntricos, de forma que todos os elementos que cabem numa e noutras ndo
podem ser apreciados duas vezes.

Em termos gerais, as regras do concurso aparente estéo previstas em fungédo das regras
axiolégicas entre as normas de sangdo: quando uma norma sancionatéria em situagdes de
concurso se aplica em detrimento de outra norma isso significa que a valoragédo do facto pode ser
integralmente feita pela norma a aplicar efetivamente, ndo s6 porque a valoragao feita por esta
norma de ilicitude comporta a valoragdo da norma preterida, mas também porque ela possui uma
norma de sangdo que ‘absorve” as sangdes das normas afastadas pela relagdo de concurso
aparente. Assim, se razfes de ilicitude justificarem entre os tipos penais e contraordenacionais
concorrentes uma sobreposigao ou identidade no que concerne aos bens e interesses juridicos
protegidos por cada uma das infragbes, a aplicagdo do tipo de ilicito penal esgotara — por via da
regra, enquanto infragdo mais grave — a totalidade do desvalor do facto, devendo o agente ser
punido unicamente pelo crime’4.

Vejamos 0s seguintes exemplos:

- Se um comerciante tem a venda um produto alimenticio improprio para consumo em
razédo de estar condicionado com violagdo de prescrigdes legais ele realiza, em concurso aparente,
um crime do artigo 24.°, n.° 1, e a contraordenacéo do artigo 58.°, n.° 1, alinea c), ambos do DL
n.° 28/84, de 20 de janeiro, visto que se verifica aqui uma area de complementaridade entre os
dois ilicitos tipicos geradora de uma relagao de subsidiariedade.

- Se o arguido foi condenado pela pratica de um crime de violagao de proibigbes, previsto
no artigo 353.° do CP, por ter sido intercetado a conduzir um veiculo quando tinha a carta de
condugao apreendida em cumprimento de uma pena acessoria de proibicdo de conduzir, ndo
pratica a contraordenagao prevista no artigo 85.°, n.° 1, alinea b), e n°4, do CE, porque neste caso
ha concurso aparente, na modalidade de consuncdo ou exclus&o, pois o conteudo do facto ilicito
criminal engloba ou exclui o facto ilicito contraordenacional e a puni¢do pelo crime esgota o
desvalor de todo o0 acontecimento?.

- Para alguém desenvolver uma estratégia de manipulagao de cotagdes de um ativo (crime

de manipulagdo de mercado, previsto no artigo 379.%, n.° 1, do CVM) realiza um conjunto de

74 Pode-se admitir a possibilidade de prevaléncia da coima quando a contraordenagéo regule a situagao de um modo
mais especial do que o crime, ou seja, quando a norma contraordenacional foi criada com a finalidade de punir o
comportamento apenas como contraordenago. A este respeito, vide Bohnert/Blilte, Ordnungswidrigkeitenrecht,
2&123, considerando que excecionalmente o tipo contraordenacional pode ser especial relativamente ao tipo penal.
75 Neste sentido, Acordao do TRG de 10.03.2008, in CJ, XXXIII, 2, 297.
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‘operagbes a descoberto” (violagdo dos procedimentos sobre vendas), incorrendo em
contraordenagdes graves resultantes do artigo 389.° do CVM. Segundo as regras gerais do
concurso aparente, as ditas “operagbes” podem considerar-se como atos instrumentais em relacao
ao crime de manipulagdo, 0 que permitiria invocar 0 concurso aparente por consungao,
prevalecendo o crime (infragao-fim).

- No caso da pratica do crime de caga ilegal por pessoa sem carta de cagador, previsto no
artigo 31.°, n.° 1, da Lei n.° 30/86, de 27.08, e da contraordenagao de falta de licenca de caga,
prevista pelo artigo 116.°, n.° 1, alinea a), n.° 2, alinea c¢), do DL n.° 251/92, de 12.11, existe uma
relacao de exclusdo entre o crime e a contraordenagao, que consubstancia um concurso aparente
de infragdes, prevalecendo o crime, pois que que “‘quem néo for titular de carta de cagador nédo
pode obter a respetiva licenga de caga”’®

Conclui-se, assim, que havera concurso aparente entre o crime e a contraordenagéo
quando as respetivas normas sancionatérias provenientes de diferentes sistemas visem — numa
perspetiva material — proteger valores juridicos similares e prosseguir idénticas finalidades. Em
tais casos, a puni¢ao pelas duas infragdes — crime e contraordenagao — redundaria numa dupla
punicdo da mesma conduta, consubstanciando uma violagdo dos principios juridico-
constitucionais da proporcionalidade (proibi¢do do excesso) e do ne bis in idem material, pois que
a valoragéo autonoma e integral de cada uma das infragBes representaria uma dupla valoragao
dos factos respetivos: ora como integradores do crime, ora como integradores da

contraordenacao.

§11. Foi esta a posigéo expressa pelo Tribunal Constitucional no Acérdao n.° 244/99, de
29 de abril””. Ai se decidiu que o principio ne bis in idem pode ter aplicagdo, por analogia, em
hipdteses de concurso entre crime e contraordenagao, quando “os bens juridicos tutelados pelas
respetivas normas sejam idénticos”, o que leva a concluir que nas situagdes de concurso aparente
— aquelas em que as normas sancionatdrias em confronto protegem bens juridicos idénticos — a
dupla sangao do agente — a titulo criminal e contraordenacional — conduziria a violagao do ne bis
in idem. No fundo, o Tribunal reconhece que podem ser atingidos 0s mesmos interesses e bens
juridicos quando a pratica do “mesmo facto” pelo agente constitua, paralelamente, crime e

contraordenacao.

76 Neste sentido, vide Ac6rddos do TRP de 23.04.1997 e de 11.03.1998, in www.dgsi.pt.
77 Disponivel para consulta in www.tribunalconstitucional.pt.
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No acorddo em questdo tratava-se de apreciar a constitucionalidade da interpretagao
extraida do artigo 14.° do RJIFNA (Regime Juridico das Infragdes Fiscais ndo Aduaneiras), no
sentido de apurar se a mesma factualidade comportava, simultaneamente, uma punigéo a titulo
de crime e a titulo de contraordenagao (dispunha o artigo 14.° do RJIFNA que “se o mesmo facto
constituir simultaneamente crime e contraordenagdo previstos neste Regime Juridico, sera o
agente punido apenas pelo crime”). O que importava determinar era se o0 ne bis in idem tem
cabimento nas situagdes de concurso entre crime e contraordenagéo. Ora, 0 mencionado Acorddo
decide inequivocamente que “...] a violag&o do ne bis in idem pressupde que as normas em causa
sancionem — de modo duplo ou multiplo — substancialmente a mesma infragéo [...] a contrariedade
ao principio do ne bis in idem depende assim da identidade do bem juridico tutelado pelas normas
sancionadoras concorrentes, ou do desvalor pressuposto por cada uma delas [...]”, acrescentando
que ‘I...] no crime previsto nos artigos 23.° e 7.°do RJIFNA (fraude fiscal) esta em causa um
desvalor fundamentalmente idéntico ao que Se encontra subjacente as contraordenagées fiscais
emcausal/...]".

Face a esta argumentac&o, o Tribunal Constitucional concluiu por uma situa¢&o no caso
vertente de concurso aparente de infragbes, visto que tanto o crime em analise como as
contraordenagdes fiscais tutelavam essencialmente os mesmos bens juridicos e tinham
subjacente um desvalor juridico idéntico, dai que tenha decidido “[...] interpretar a norma constante
do artigo 14° do RJIFNA como apenas permitindo a prontncia, em alternativa, pelo crime de fraude
fiscal ou pelas contraordenagbes referidas no despacho respetivo, previstas e punidas pelos
artigos do RJIFNA, na medida em que correspondam aos mesmos factos [...]”.

Por seu turno, no Acorddo n.° 303/2005, de 8 de junho — ndo obstante estar em causa
uma situacdo de concurso de crimes e ndo de concurso entre crime e contraordenagdo — o Tribunal
Constitucional reafirmou aquela orientagéo, sublinhando que “...] a contrariedade ao principio do
ne bis in idem depende da identidade do bem juridico tutelado pelas normas sancionadoras
concorrentes, ou do desvalor pressuposto por cada uma delas [...]”. Ainda assim, desta
jurisprudéncia constitucional parece resultar um alargamento do leque das situagoes
reconduzidas ao concurso aparente entre crime e contraordenagao, na medida em que ao
critério da identidade ou diversidade do bem ou interesse juridico tutelado por cada norma
sancionatéria se acrescenta um outro, alternativo, constituido pelo desvalor juridico
pressuposto por cada uma das normas sancionatorias concorrentes.

Configuram-se aqui hipdteses em que o “mesmo facto” praticado pelo agente se
apresenta, a luz de uma consideragdo normal, com um desvalor juridico substancialmente

homogéneo, de tal forma que ndo se retira do conteido material de cada uma das normas
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concorrentes uma autonomizagdo valorativa que a diferencie das restantes (unidade de
fundamento). Tal ocorrera, em concreto, quando as normas sancionatorias em confronto tenham
subjacente 0 mesmo desvalor juridico e, consequentemente, a aplicabilidade de uma delas
afigurar-se-a suficiente para assegurar a san¢do daquele “mesmo facto”, ja& que a aplicagdo em
simultdneo das respetivas sangdes colidiria com o principio ne bis in idem. Sempre que uma das
normas sancionatorias aplicaveis assuma um desvalor juridico capaz de absorver aquele que era
pressuposto pelas demais normas sancionatérias em confronto, seremos levados a concluir pela
existéncia de uma relacdo de consungdo, em que a norma sancionatéria mais abrangente — por
pressupor um desvalor juridico suscetivel de abarcar aquele que esté inerente as demais normas
concorrentes — prevalece. Ao invés, havera concurso efetivo (diversidade de fundamento) quando
as normas concorrentes que reclamam aplica¢do a situagdo concreta tenham pressuposto um
desvalor juridico proprio, verificando-se uma autonomizagao valorativa entre as varias normas
sancionatorias em confronto.

Por exemplo, o caso de o agente ter cometido, por omiss&o, um crime de ofensa simples
a integridade fisica por negligéncia, previsto e punido pelo artigo 148.°, n.° 1, do CP, causado por
um céo potencialmente perigoso, devido a violagédo dos deveres de cuidado e de vigilancia do
mesmo enquanto seu proprietario’® (contraordenagao prevista no artigo 38.%, n.° 1, alinea r), do
DL n.° 315/2009, de 29 de outubro), consubstancia um concurso aparente, por consungao, entre
o crime e a contraordenac&o, devendo o arguido ser punido pela pratica do crime’®, porquanto o
ilicito penal esgota o desvalor pressuposto pelo acontecimento, consumindo a contraordenag&o®,
ganhando aqui relevo o segundo critério indicado.

Vejamos ainda um outro exemplo em que o segundo critério mencionado assume
destaque:

A conduzia um veiculo automével de forma desatenta e descuidada e nédo parou numa
passadeira de pedes, acabando por atropelar B que naquele momento efetuava a travessia da
passadeira; em consequéncia da gravidade de tal embate, B veio a falecer. Neste caso, A praticou

78 A falta de cuidado do arguido na vigilncia do seu c&o néo pode deixar de configurar a pratica do crime por omiss&o,
sendo o resultado tipico imputado ao arguido enquanto garante que nao evitou a sua produgao.

9 Naturalmente que tal sucede se for apresentada queixa, por se tratar de um crime semipublico (artigo 148.°, n.° 4,
do CP); se o ofendido ndo apresentar queixa, estamos perante a pratica da mencionada contraordenagéo,
conseguindo-se por essa via evitar que a conduta ficasse descoberta de prote¢do apenas porque o ofendido optou
por abdicar do procedimento criminal, apresentando a contraordenagao natureza subsidiaria face ao crime.

8 No sentido do texto, vide Acérddo do TRG de 10.02.2020, processo n.° 114/17.8GAVRM.G1, disponivel in
www.dgsi.pt: “No caso de ofensa a integridade fisica por negligéncia causada por um cdo potencialmente perigoso
devido ao descuido do seu proprietario [...] o facto é punivel exclusivamente como crime pelo artigo 148.% n.° 1, do
Cadigo Penal, ficando excluida a punigéo pela contraordenagéo prevista no artigo 38.°, n.° 1, alinea r), do DL n.°
315/2009, de 29 de outubro”. Ainda neste sentido, vide Acorddos do TRP de 10.10.2007, processo n.° 0743233, e do
TRE de 05.06.2012, processo n.° 193/10.9 GACTX.E1, ambos também disponiveis in www.dgsi.pt.
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através do “mesmo facto” um crime de homicidio negligente (artigo 137.°, n.° 1, do Cddigo Penal)
e, paralelamente, a contraordenacéo do artigo 103.°, n.° s 2 e 4 do Cédigo da Estrada.

Segundo o critério formal da identidade do bem ou interesse juridico, seriamos levados a
pensar que neste exemplo existiria um concurso efetivo entre 0 crime e a contraordenagao,
porquanto os interesses juridicos tutelados por cada uma das infragbes sdo distintos: a vida das
pessoas no crime de homicidio por negligéncia e a seguranga rodoviaria na contraordenacao
assinalada. Porém, ambas as normas sancionadoras tém pressuposto um desvalor juridico-social
em tudo idéntico, pelo que a sangao por uma delas é suficiente para esgotar o sentido de ilicitude
da conduta do agente. A prética da referida contraordenagao é causa direta do embate que veio a
provocar a morte de B, assumindo-se aquela como fator determinante para fundamentar a
negligéncia do crime.

Neste exemplo, a situacdo de perigo que se visava tutelar pela infragao
contraordenacional é materialmente consumada pela pratica do crime, pelo que se torna
impossivel dissociar as duas infragbes, havendo concurso aparente — na modalidade de
consungao — entre o crime e a contraordenagéo, esgotando o crime o significado, efeito ou ilicitude
da contraordenagao, absorvendo-a e consumindo-a. Estamos, por isso, perante uma situagéo de
unidade de fundamento entre ambas as infragoes e, logo, 0 agente sera punido apenas pelo crime
(penas principal e acesséria), sob pena de violagao do principio ne bis in idem, dado que aplicagéo

concomitante da pena e da coima se traduziria numa dupla sangdo pela mesma conduta.

§12. Uma Ultima palavra para o concurso entre 0s crimes negligentes e as
contraordenacgdes de natureza estradal.

O arguido que pratica um crime de homicidio negligente ou ofensa corporal negligente em
resultado de uma conduta contraordenacional estradal incorre, a luz do primeiro critério enunciado,
num concurso efetivo ideal, pelo que segundo as regras gerais do concurso efetivo ser-lhe-ia
aplicada uma pena e uma coima. Todavia, por efeito do artigo 134.°, n.° 1, do Cédigo da Estrada®’
- que tem a mesma redagao do artigo 20.° do RGCO - havera lugar a punigdo do agente
meramente a titulo de crime, sem prejuizo da aplicagdo da sangé@o acessoéria prevista para a
contraordenagao®.

Tratar-se-a, prima facie, de um concurso efetivo porque o crime negligente e a respetiva

contraordenac&o tutelam diferentes interesses juridicos. No exemplo ja referido do condutor que

81 Dispde o referido artigo que “Se o mesmo facto constituir simultaneamente crime e contraordenagéo, o agente é
punido sempre a titulo de crime, sem prejuizo da aplicagéo da sangao acessoria prevista para a contraordenagéo”.
82 Neste sentido, entre outros, Acérddo do TRC de 19.05.1999, in CJ, XXIV, 3, 51.
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nao possui o tridngulo de sinalizagdo (contraordenagéo) e que se vé obrigado a parar o veiculo
numa via rapida para mudar um pneu, provocando com isso um acidente do qual resulta a morte
do condutor do outro veiculo (crime negligente), entendemos que o condutor pratica as duas
infragdes em concurso ideal efetivo, ja que os bens juridicos protegidos pela contraordenagéo e
pelo crime séo distintos (diversidade de fundamento), ndo se verificando entre ambas as infrages
qualquer relagao de subsidiariedade ou de consungao, pois a primeira agao (contraordenagéo)
nao é causa direta e necessaria da segunda agao (crime), pressupondo cada uma das duas
autonomia e desvalor juridico proprio.

No entanto, nem sempre sera assim.

Com efeito, 0 segundo critério enunciado permite estender as situagdes de concurso
aparente e, por isso, muitas situa¢des ocorrem em que a contraordenacgéo praticada pelo agente
é consumida e englobada pelo crime negligente, porque — independentemente de cada uma das
infragBes tutelar bens juridicos préprios — ambas as infragdes apresentam um desvalor juridico
comum, sendo a contraordenagao que fundamenta a negligéncia do crime, materializando-a.

Vejamos: o arguido que, por exemplo, pratica varias contraordenagdes estradais que
atingem uma gravidade tal que integram a condug&o perigosa por violagdo grosseira das regras
de trénsito comete o crime de condugao perigosa, mas ndo as contraordenagdes subjacentes, por
haver um concurso aparente, na modalidade de consungao. Neste caso, 0 agente deve ser apenas
punido a titulo criminal, ndo sendo sequer aplicavel a san¢do acessoria da inibicdo do direito de
conduzirs,

Um outro exemplo: 0 agente que conduz um veiculo automoével em excesso de velocidade
e em termos desadequados e que, a dada altura, vem a perder o controlo da viatura que conduzia,
acabando por embater noutro veiculo, dai resultando, como consequéncia necessaria e direta do
despiste do veiculo conduzido pelo arguido, a morte do condutor da viatura embatida. Esta em
causa a pratica pelo arguido, em concurso aparente, de um crime de homicidio por negligéncia e
da contraordenagdo prevista no artigo 25.° do Cddigo da Estrada. Com a norma de transito
pretende-se afastar o0 eminente perigo pela circulagédo em excesso de velocidade, quer para quem
circula no veiculo ou fora dele. O preenchimento da indicada contraordenagéo basta-se com a
mera colocagao em perigo dos bens protegidos no transito rodoviario, designadamente contra a
vida de outrem. Para que o Tribunal possa concluir pela existéncia de negligéncia — sob a forma

de violagdo de dever de cuidado no cumprimento das regras estradais no que a velocidade

83 Neste sentido, Acdrddo do TRC de 21.01.2009, in CJ, XXXIV, 1, 54.
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concerne — tem de valorar os factos causais da morte da pessoa e, portanto, os relativos ao
excesso de velocidade.

Assim, 0 excesso de velocidade (contraordenagao) é causal do acidente de que resulta a
morte da vitima (crime de homicidio negligente), concluindo-se que as infragbes estdo numa
relacao de consuncgao entre si, pelo que o arguido — por aplicagéo das regras do concurso aparente
— devera ser apenas punido pelo crime (pena) e ja ndo pela contraordenagéo (coima ou sangéo
acessoria). A sangao pela contraordenagé@o em tais casos conduziria a uma dupla valoragdo do
excesso de velocidade violadora do ne bis in idem: tanto para fundamentar a negligéncia do
condutor quanto ao crime, como para preenchimento do tipo objetivo no que a contraordenacao

diz respeito84.

84 Num caso como este, o Acérddo do TRC de 16.05.2012, processo n.° 1895/10.5T3AVR.C1, disponivel in
www.dgsi.pt, decidiu que o arguido deveria ser condenado pelo crime, que constitui a infragdo mais grave, e também
pela sangdo acessoria de inibi¢do de conduzir prevista no Codigo da Estrada, néo obstante concluir que o caso sub
judice trata de um concurso aparente de infragbes, por o crime consumir a contraordenagdo. Tal concluséo é
alcangada por aplicagdo do artigo 134.°, n.° 1, do Cédigo da Estrada, que tem redagao idéntica ao artigo 20.° do
RGCO. Ora, como veremos melhor infra, no Capitulo IV, Ponto 2, §2, entendemos que tal dispositivo legal néo seria
nesta sede aplicavel, uma vez que apenas tem campo de aplicagdo nas situagdes de concurso efetivo. Discordamos
que em casos como o do exemplo dado o agente seja condenado na sangao acessoria, porquanto — sob pena de uma
interpretac@o in malam partem — a punicdo do agente devera ser procurada de acordo com as regras gerais do
concurso aparente.
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lIl. Da amplitude do principio ne bis in idem nos diferentes sistemas de natureza

sancionatoria

1. Da dupla dimensao do principio ne bis in idem - substantiva e processual

§1. Dispde o artigo 29.°, n.° 5, da Lei Fundamental, que “ninguém pode ser julgado mais
do que uma vez pela pratica do mesmo crime”, dando-se, assim, dignidade constitucional expressa
ao classico principio ne bis in idem.

Trata-se de um principio constitucional que encontra a sua esséncia no Estado de Direito
democratico e nos principios da seguranca juridica, da legalidade e da culpa, materializando-se
num limite intransponivel ao exercicio da agé@o penal por for¢a do caso julgado. Acima de tudo,
configura uma garantia da racionalidade de tal exercicio, em ordem a evitar que a cumulagéo
punitiva se revele ildgica e excessiva sempre que esteja em causa o exercicio do poder punitivo
publico sobre um mesmo facto, em sentido juridico.

Nas palavras de Vania Costa Ramos o ne bis in idem protege a seguranga juridica
individual por duas vias: “Por um lado, garante ao individuo estabilidade da sua situagéo juridica
em relagdo a uma determinada infragdo que foi definitivamente fixada e que néo sera alterada por
decisdo posterior [...] 0 ne bis in idem impede a realizagéo de uma qualquer sequnda agéo punitiva
pelos mesmos factos [...] Por outro lado, o ne bis in idem garante ao individuo a prote¢do da sua
pessoa contra 0s incomodos, as agressoes a sua esfera juridica decorrentes da repeti¢éo de uma
agdo punitiva. Uma agédo punitiva ndo é algo de meramente formal, burocratico. Pelo contrario,
numa agdo de natureza punitiva ndo ha qualquer momento livre de agressdo aos direitos
fundamentais do individuo visado. O complexo processual consubstancia uma violagdo
prolongada ao direito a liberdade [...]. "8

Numa primeira concretizagdo, tanto a doutrina8® como a jurisprudéncia constitucional®’

tém assinalado que o principio tem uma dupla vertente: substantiva e processual. Do ponto de

85 Cfr. Ne Bis in Idem e Unido Europeia, Coimbra Ed., 2009, p. 84.

8 Sobre as dimensdes substantiva e processual do ne bis in idem vide Inés Ferreira Leite in Ne (idem) Bis In Idem -
Proibigéo de dupla punigéo e de duplo julgamento: contributos para a racionalidade do poder punitivo pablico, Vol. |,
AAFDL, 2016, p. 294 e ss. Afirma a Autora que o termo ‘julgado” referido no artigo 29.°, n.° 5, da Constituigéo, tanto
possui o sentido formal de fase de um processo instaurado para apurar a responsabilidade penal, como tem o sentido
material de alus&o ao proprio juizo sobre a responsabilidade do agente. Também sublinhando a dupla vertente do
principio, Ramon Garcia Albero, Non Bis In Idem Material y Concurso de Leyes Penales, Barcelona, 1995, p. 24, e
Henrique Salinas, Os limites objetivos do “ne bis in idem” e a estrutura acusatdria no processo penal portugués, Lisboa,
Universidade Catdlica, 2014, pp. 93 a 201.

87 Acentuando a diferenga entre a dimens&o material € a dimens&o processual do ne bis in idem vejam-se, a titulo
meramente exemplificativo, os acérdéos do TC n.° s 303/2005, 387/2005 e 237/2007 - disponiveis no enderego
http://wwww.tribunalconstitucional.pt/jurisprudencia.htm.
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vista substantivo, pode dizer-se que o principio proibe a maltipla imposi¢do de consequéncias
juridicas punitivas sobre a ‘mesma infragdo”, encontrando esta dimensdo do principio 0 seu
fundamento nos principios da necessidade e da proporcionalidade das penas e das medidas de
seguranga®®, pelo que, sendo as sangdes penais aquelas que por via da regra maiores sacrificios
impdem aos direitos fundamentais, devem ser evitadas — na existéncia e na medida — sempre que
nao se mostre a sua necessidade.

Numa perspetiva processual, o ne bis in idem determina a impossibilidade de repetir,
contra 0 mesmo sujeito, um novo julgamento (ou processo) por uma infragéo penal sobre a qual
se tenha ja firmado uma decis@o de mérito definitiva (absolutéria ou condenatoria)8?, encontrando
o seu fundamento na tutela da seguranca ou da paz juridica, que ndo permite, mesmo com
eventual sacrificio da justica material, que o agente, ja condenado ou absolvido, viva
permanentemente sob a ideia de uma nova perseguigao penal e de uma hipotética imposicéo de
pena.

Nestes termos, aceita-se uma interpretagdo ampla da proibigéo constitucional do ne bis in
idem como abrangendo, a par da proibi¢do do duplo julgamento, a proibi¢do da dupla punigéo ou
condenagao pela pratica do mesmo crime. A proibi¢éo do duplo julgamento pelo mesmo crime, a
que corresponde o nucleo originario do principio do ne bis in idem, proibe literalmente apenas o
duplo julgamento pelo mesmo crime; mas este ndo € o seu sentido material: a proibigdo
constitucional estende-se a proibigcdo de dupla penalizagdo pelo mesmo crime, projetando a regra
constitucional em matérias diversas como no regime da comparticipacdo ou do concurso de
crimes®. A este respeito, ensinam-nos Jorge Miranda e Rui Medeiros que “[...] a proibicdo de
‘duplo julgamento’ pela pratica do mesmo crime constitui e continua a constituir uma garantia do

cidaddo frente a possiveis arbitrariedades do jus puniendi’ estadual. Assim, a ratio e o alcance

88 O TC tem reiteradamente reconhecido na sua jurisprudéncia que a Constituigdo acolhe, designadamente no seu
artigo 18.%, n.° 2, os principios da necessidade e da proporcionalidade das penas e das medidas de seguranga, de
que sdo exemplos os Acdrdaos n.° s 59/85, 634/93, 108/99, 99/2002, 337/2002, 22/2003 e 295/2003 - todos
disponiveis no enderego http://wwww.tribunalconstitucional.pt/jurisprudencia.htm.

89 Quanto ao momento em que o arguido deverd considerar-se definitivamente julgado, ficando esgotado o poder
punitivo publico no que respeita & pretenséo punitiva em causa, da-nos nota Inés Ferreira Leite, Ne (Idem) Bis In Idem,
p. 602, do seguinte: “[...] Se a protegdo do ne bis in idem tem o seu inicio a partir do momento em que é formalizado
0 objeto e manifestada a potestas punitiva do Estado, num plano jurisdicional, a exaustdo desse poder punitivo devera
ocorrer apos a prolagdo de uma deciséo (jurisdicional) que implique a realizagdo de um juizo sobre essa mesma
pretensédo punitiva [...]".

9% Veja-se Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada e Revista, 4.2 edigao,
Coimbra Editora, 2014, anotag&o VI ao artigo 29.°, p. 467, onde se I& que o ...] principio non bis in idem [...] comporta
duas dimensées: (a) como direito subjetivo fundamental, garante ao cidaddo o direito de nédo ser julgado mais do que
uma vez pelo mesmo facto, conferindo-lhe, ao mesmo tempo, a possibilidade de se defender contra atos estaduais
violadores deste direito (direito de defesa negativo); (b) como principio constitucional objetivo (dimenséo objetiva do
direito fundamental), obriga fundamentalmente o legislador a conformagéo do direito processual e a defini¢do do caso
julgado material, de modo a impedir a existéncia de varios julgamentos pelo mesmo facto”.
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deste principio € o da proibicdo de um duplo julgamento de alguém que ja tenha sido

definitivamente absolvido e o da proibi¢cdo de dupla punigédo pela pratica do mesmo crime” 91,

2. Da aplicabilidade do principio dentro do mesmo sistema sancionatério (l6gica

interna)

§2. N&o obstante decorrer da letra do artigo 29.°, n.° 5, da Constitui¢do, que o ne bis in
idem se refere ao “mesmo crime”, tem sido pacifico o entendimento de que aquele principio se
estende aos demais ramos do direito sancionatério (méaxime, ao direito de mera ordenagéo social
e ao direito disciplinar), numa légica interna, proibindo que dentro do mesmo sistema sancionatorio
se puna ou se julgue duplamente a mesma infragéo praticada pelo agente®. Constituindo o ne bis
in idem uma garantia fundamental de defesa do arguido, deve tal principio vigorar na sua plenitude,
numa logica interna, de cumulacdo de sangdes formalmente idénticas, no seio de cada um dos
ramos do direito sancionatério, por duas razoes:

- Ainda que a formulagdo do preceito constitucional se refira ao “mesmo crime”, nada
obriga a uma interpretacéo literal desse termo, que nos leve a pensar que o principio em questao
sO tem aplicagdo na esfera do direito penal. Pelo contrario, a interpretacdo dos preceitos
constitucionais referentes a direitos, liberdades e garantias rege-se pelo principio da maxima
efetividade, pelo que o “‘mesmo crime” tem nessa perspetiva 0 sentido material de a “mesma
infragdo”, seja ela um crime, uma contraordenagao ou um ilicito disciplinar.

- No seio dos ramos de direito sancionatorio estd sempre em causa a aplica¢do ao agente
infrator de san¢des que, em maior ou em menor medida, sao restritivas de direitos e de liberdades
fundamentais; nesse enquadramento, ndo sera constitucionalmente toleravel que tais restrigdes
figuem a margem da garantia do ne bis in idem — artigos 18.°, n.° 2, e 32.°, n.° 1, ambos da
Constituicao.

A ratio do preceito constitucional ndo permite seguramente que o mesmo facto seja
valorado duas vezes da mesma forma dentro do mesmo quadro sancionatorio. E, de igual modo,
a luz dos valores subjacentes ao Estado de Direito e ao principio da confianga, o principio ne bis

in idem proibe que o mesmo facto juridico praticado pelo agente seja duplamente punido, numa

91 Cfr. Constituigdo Portuguesa Anotada, Tomo |, 2.2 ed., Coimbra, 2010, p. 676.

92 Seguindo esta orientagéo, Teresa Beleza, Direito Penal, |, 2.2 ed., AAFDL, Lisboa, 1985, p. 105. Ainda a favor da
vigéncia do ne bis in idem no campo sancionador publico, vide Parecer n.° 113/2005 do Conselho Consultivo da PGR,
publicado no DR, Il Série, n.° 128, de 25.07.2006, pag. 9946 e seguintes.
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perspetiva interna, em matéria criminal, contraordenacional®® ou disciplinar®, concluindo-se pela
aplicagdo do mencionado principio, por analogia, aos “demais dominios sancionatorios,
designadamente ao ilicito de mera ordenagdo social e ao ilicito disciplinar® . Com inteira
pertinéncia, afirma o Acérdéo do TC n.° 263/94, de 23 de margo, que ...] é evidente que a
problemética do principio de non bis in idem se pée relativamente a cada direito sancionatorio,
sendo certo que s6 no plano do direito criminal o principio tem expressa consagragao
constitucional. Poder-se-a sustentar, é claro, que o principio é aplicavel também por analogia nos

outros direitos sancionatorios publicos, no &mbito interno respetivo [...]™ .

§3. No campo interno do direito das contraordenacgdes suscitar-se-a, ainda, a questao de
saber se 0 ne bis in idem tem alcance para proibir a dupla punigdo quando esteja em causa o
concurso entre contraordenagdes — reportadas “ao mesmo facto” - localizadas em diferentes
sectores de atividade.

Quanto a nds, parece-nos que a aplicabilidade do principio a tais casos ndo sera de
afastar, desde logo porque continuamos numa légica interna, de sangdes provenientes do mesmo
sistema sancionatério. A unidade do sistema juridico contraordenacional exige que as normas
contraordenacionais em concurso — ainda que pertencentes a diversos setores de atividade —
atuem entre si na mesma esfera de protecdo de interesses juridicos, ndo sendo em tese
concebivel que para o0 “mesmo facto” praticado pelo agente existam normas contraordenacionais
que tutelem diferentes valores juridicos. Acresce que as coimas correspondentemente aplicaveis
por cada uma das normas contraordenacionais em concurso terdo finalidades em tudo
semelhantes, pelo que sujeitar a pratica de determinado facto a uma dupla condenagédo

contraordenacional conduziria a que — direta ou indiretamente — fossem duplamente tutelados os

9 Sobre efetiva vigéncia do ne bis in idem no seio do Direito contracrdenacional, vide Damido da Cunha, Ne bis in
idem e exercicio de agdo penal, In: Que futuro para o Direito Processual Penal? Simpésio em Homenagem a Jorge
de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 573.
94 Sobre a vigéncia do ne bis in idem no Direito disciplinar, vide Ana Neves, O Direito Disciplinar na Fung&o Publica,
, Tese de Doutoramento, Faculdade de Direito de Lisboa, 2007, p. 68. Na jurisprudéncia, sustentando a aplicabilidade
do ne bis in idem no direito disciplinar e, consequentemente, proibindo que o mesmo facto seja objeto de dois
processos disciplinares e de dois ilicios disciplinares vide Acorddo do STA de 30.10.2014 e Acérdéo do STJ de
23.06.2016, ambos disponiveis in www.dgsi.pt.. Na lei, dando corpo a tal proibigdo, o Cddigo de Execugéo de Penas
e Medidas Privativas da Liberdade (CEPMPL), aprovado pela Lei n.° 155/2009, de 12 de outubro, proibe
expressamente a dupla punicdo pela mesma infragdo disciplinar no seu artigo 98.°, n.° 6. Da aplicabilidade do principio
ne bis in idem ao direito disciplinar decorre que, tendo sido instaurado mais do que um processo a0 mesmo agente
relativo a mesma infrac&o, um deles tenha de ser obrigatoriamente arquivado — seja por via de litispendéncia, forga
do caso decidido ou, mesmo, pelos efeitos do caso julgado —, ainda que os elementos recolhidos no processo
arquivado com esse fundamento (por inadmissibilidade de duplo procedimento pela mesma infragdo) possam vir a ser
transmitidos ao outro processo.

9 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo Anotada, anotagéo VIII ao artigo 29.°, p. 195.

9% Com idéntica posigao vide os Acérdaos do TC n.° s 730/95 (ponto 11) e 306/2003, Ponto13 — ambos disponiveis in
http://wwww.tribunalconstitucional.pt/jurisprudencia.htm.
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mesmos interesses juridicos e atingidas os mesmos fins sancionatérios, o que é desconforme a
ideia constitucional do ne bis in idem.

A ser assim, estariamos perante uma dupla resposta do aparelho sancionatorio
contraordenacional ao mesmo facto juridico, verificando-se que os fins das sangdes
contraordenacionais — o restabelecimento das expectativas normativas defraudadas com a pratica
da infragao e 0 ndo beneficio pelo agente das vantagens patrimoniais ou econémicas que almejava
alcangar, evitando que repita a conduta infratora®” — seriam prosseguidos reiteradamente por duas
vias. Por isso, sempre que estejam em confronto ilicitos contraordenacionais que integrem
diferentes sectores da atividade a proibigdo do ne bis in idem é aplicavel e, consequentemente,

sera proibida a dupla san¢éo contraordenacional do agente pela pratica da mesma infragao®.

3. Da aplicabilidade do principio fora do mesmo sistema sancionatério (l6gica

externa)

§4. Questéo diferente é a de saber se o ne bis in idem tem aplicagdo quando estejam em
confronto normas sancionatorias provenientes de diferentes ramos do direito sancionatorio.

Quanto a este aspeto, a distingao primeira € a de compreender a relacdo estabelecida
entre tais normas, por forma a apurar se as mesmas sdo efetivamente aplicaveis em concreto ou
se entre as mesmas se forma uma relagdo de concurso meramente aparente. Se entre as normas
sancionatérias abstratamente aplicaveis ao caso — provenientes de sistemas sancionatérios
distintos — ndo se identificar a existéncia de qualquer relagdo ldgica que tipicamente caracterize o
concurso aparente de normas, concluir-se-a que as mesmas formam entre si um concurso efetivo
de infracdes, atuando elas em diferentes esferas de protegéo de bens e interesses juridicos e com
finalidades sancionatérias distintas (diversidade de fundamento).

Nestas situagdes de concurso efetivo, ndo existindo qualquer interferéncia entre as
normas sancionatorias aplicaveis ao “mesmo facto” praticado pelo agente, o problema fica fora do
ambito do principio ne bis in idem® e, logo, é constitucionalmente aceitavel que 0 mesmo facto
juridico — formalmente qualificado pela lei como crime, contraordenacgéo ou ilicito disciplinar — seja

objeto de uma dupla condenagdo. Sé assim se garante a autonomia dos diversos sistemas

97 Resumindo as finalidades das sangdes contraordenacionais huma ideia de prevengao geral positiva ou integradora
vide Alexandra Vilela, O Direito de Mera Ordenacgéo Social, p. 365 e ss.

9 Contra, admitindo que o ne bis in idem n&o tem aplicagdo nesses casos, vide Frederico Costa Pinto, As garantias
do Estado de Direito e a evolugéo do Direito de Mera Ordenagéo Social, in Scientia luridica, tomo LXVI (2017), n.°
344, p. 256 € ss.

% Uma anélise da relevancia do principio constitucional do ne bis in idem encontra-se em Maria Fernanda Palma,
Direito Penal, Parte Geral (fasciculos em curso de publicagéo), AAFDL, Lisboa, 1994, pp. 155 e ss.
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sancionatorios'%0, cada um cumprindo a sua funcédo e cada um dando a sua resposta sancionatdria
a determinada infragao praticada pelo agente, salvaguardando-se a diferente valoragao juridica do
*mesmo facto” fora do mesmo sistema sancionatorio.

Né&o se pode, pois, confundir a proibi¢do da dupla condenagéo pelo mesmo crime — vedada
pelo artigo 29.°, n.° 5, da Lei Fundamental — com a possibilidade de se retirarem consequéncias
juridicas diferentes do mesmo facto em distintos dominios sancionatérios, criando na esfera do
agente infrator a partir da pratica de determinado facto juridico titulos de responsabilidade
distintos'0!, como seja, por exemplo, responsabilidade criminal, contraordenacional, disciplinar ou
civil. Os eventuais inconvenientes desta solugao — de excessividade e desadequagao das sangdes
concretas aplicaveis ao caso — apenas podem ser limitados pelo principio da proporcionalidade,
na sua dimenséo de proibi¢do do excesso.

Em conformidade, ndo se inclui no @mbito da proibi¢do constitucional a hipotese de o
mesmo facto gerar efeitos juridicos diferentes, repercutindo-se em diferentes sistemas ou
subsistemas, desde que a relagdo das normas sancionatérias em concurso seja de aplicagéo
efetiva. E o que acontece, por exemplo, se um determinado jogador, no recinto do jogo, desfere
uma agressao a integridade fisica ao treinador da equipa adversaria. Este “mesmo facto” praticado
pelo agente pode, naturalmente, ser valorado como ilicito criminal, admitindo-se a
responsabilidade penal dele decorrente, assim como a responsabilidade disciplinar em relagéo ao
clube que representa e, ainda, a respetiva responsabilidade perante um organismo nacional, com
funcdes de organizagao e disciplina nesse desporto, e com um possivel alargamento das sangdes
feito por um organismo internacional de natureza equivalente. Tratam-se de formas autdnomas de
ilicitude, cada uma reclamando um quadro juridico sancionatorio proprio e diferentes tipos de
processo.

Essencial — para que a proibicdo ne bis in idem n&o seja afetada — é que o conteudo
material de cada uma das normas sancionatdrias seja unico, de tal modo que a aplicabilidade de
cada uma das normas em confronto resulte de pressupostos de natureza distinta e as respetivas
sangdes aplicadas ao agente prossigam objetivos proprios, havendo como que uma reparticéo de

tarefas prosseguidas por cada um dos sistemas sancionatérios.

100 A este respeito, enquanto reflexo da autonomia do direito contraordenacional e do direito disciplinar, registe-se que
no ambito do regime geral de punicédo das infragdes disciplinares, bem como do regime geral dos atos ilicitos de mera
ordenagao social e do respetivo processo, estabelece-se uma reserva relativa de competéncia da Assembleia da
Republica no artigo 165.%, n.° 1, alinea d), da Constituigdo. Quer isto dizer que s6 a Assembleia da Republica ou o
Governo, mediante lei de autorizagéo legislativa, tém competéncia legislativa em tais matérias.

1010 Acérdao do STJ n.° 4/2017, publicado no DR n.° 115/2017, Série | de 16.06.2017, afirma na sua fundamentag&o
que o ne bis in idem ‘[...] apenas proibe a dupla condenagé&o penal, sendo compativel com a condenagéo simultanea
numa pena criminal e numa contraordenagdo ou sangéo disciplinar, pelos mesmos factos [...]".
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A luz deste raciocinio, a cumulagdo de normas sancionatérias de diferente natureza que
sancionem o mesmo facto juridico, provenientes de distintos direitos sancionatérios, ndo gera
qualquer ofensa ao contetido do ne bis in idem, desde que se se retire da estrutura comportamental
do agente e do seu significado valorativo uma verdadeira autonomia entre os fundamentos de
cada uma das responsabilidades. Ou seja, desde que se estabeleca entre as normas
sancionatorias que aplicaveis ao caso concreto uma relagao de concurso efetivo, decorrente das
mesmas terem subjacente a tutela de diferentes interesses e bens juridicos.

De resto, tem sido reafirmada pelo TC que o ne bis in idem ndo obsta ao duplo
sancionamento do mesmo facto a titulo de diferentes responsabilidades. A propdsito de uma
questao de concurso entre a responsabilidade criminal e a responsabilidade disciplinar, 0 Acérdéo
do TC n.° 253/94 consignou que ‘...] tratando-se de atos ilicitos de diferente natureza,
sancionados com penas diferentes, apreciados em processos diversos por autoridades diferentes
(num caso, um funcionario publico; no outro, um juiz penal) ndo pode falar-se de um duplo
Jjulgamento, ndo havendo o risco de se conseguir nem uma condenagéo penal de quem ja haja
sido definitivamente absolvido pela pratica do ato ilicito, nem uma nova aplicagdo de sangbes
juridico-penais pela pratica do mesmo ato ilicito [...] De facto, trata-se de responsabilidades
diversas e autonomas que tutelam bens juridicos perfeitamente distintos, podendo o agente ser
censurado pelo seu comportamento em dois planos diversos, o penal e o disciplinar, sem ofensa
de qualquer principio constitucional [...]"%. Relativamente as hipoteses de concurso entre a
responsabilidade criminal e a contraordenacdo, o TC descartou a aplicabilidade da proibi¢do do
ne bis in idem no ja citado Acordao n.° 244/99, de 29 de abril, desde que os bens juridicos

protegidos pelas respetivas normas sejam de diferente natureza.

102 Ainda referente ao concurso entre a responsabilidade criminal e a disciplinar, vide Acordaos do TC n.° s 263/94,
de 23 de margo, 161/95, de 23 de margo, e, mais recentemente, 745/15 - todos in
http://wwww.tribunalconstitucional.pt/jurisprudencia.htm. Tem sido também esse o entendimento seguido pelo TEDH,
de que é exemplo o recente Acordéo Gig c. Turquia, n.° 15374/11, de 23.01.2018: estava em causa um despedimento
por justa causa de um auxiliar de agao educativa na pendéncia de processo crime pelos mesmos factos (suspeitas de
abuso sexual de crianga). Na pendéncia do processo crime, o agente foi despedido por justa causa na sequéncia de
um processo disciplinar. Ainda que tenha alegado a violagdo do principio da presungdo da inocéncia no que ao
processo disciplinar diz respeito, 0 TEDH entendeu que a investigagéo disciplinar estabeleceu factos de forma
independente e reiterou que um Unico ato pode dar origem a processos de natureza distinta (penal e disciplinar),
podendo cada um deles prosseguir paralelamente.
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§5. Do que fica dito ndo se exclui que o ne bis in idem possa funcionar fora do mesmo
dominio sancionatério’03, proibindo que o “mesmo facto” praticado pelo agente seja duplamente
punido, por exemplo, como crime e como contraordenagdo %,

Entendemos que tal podera acontecer em dois cenarios possiveis:

A - Quando entre as duas normas em concurso provenientes de diferentes sistemas
sancionatorios se estabelega uma relagdo de unidade de fundamento, protegendo ambas os
mesmos bens e interesses juridicos ou pressupondo elas 0 mesmo desvalor juridico’%. Tal
ocorrera quando, partindo da dindmica factual concreta refletida na conduta do agente, ndo se
extraia da substéncia e alcance de cada uma das normas sancionatorias em conflito uma
autonomia valorativa em relagéo aos fundamentos e as finalidades de cada um dos titulos de
responsabilidade, pelo que uma dessas normas absorve, por consun¢ao ou subsidiariedade, o
conteido material das outras.

Destarte, sempre que esteja em confronto a aplicagdo de normas de direito sancionatorio
que constituam entre elas uma relagdo axioldgica de subsidiariedade, atuando as mesmas no
quadro de uma idéntica esfera de protecdo interesses, prosseguindo as respetivas sangdes
finalidades em tudo semelhantes, a proibi¢éo ne bis in idem tem aplicagdo — por via da analogia —
entre diferentes sistemas sancionatorios, nomeadamente no concurso entre crime e
contraordenagao,

As situacbes em que o ‘mesmo facto” praticado pelo agente constitua crime e
contraordenacdo, mas em que a relagao entre ambas as normas sancionatorias seja marcada por
uma unidade de fundamento, sucedem em grande parte num grupo de ilicitos de mera ordenacéo
social que, apesar de violarem bens juridicos com dignidade penal e em tudo semelhantes aqueles
que sdo protegidos pelo crime, ndo sdo necessitados de pena, mas tdo-sé de sangéo
contraordenacional e que, por isso mesmo, muito se aproximam do ilicito penal, apresentando

nesses casos ambas as infragdes um desvalor ético-social comum.

103 Neste sentido, Augusto Silva Dias, afirmando que o ne bis in idem é aplicavel, por analogia, ao concurso entre
crime e contraordenagéo; Cfr. Direito das Contraordenagdes, Almedina, p. 156, notas 375 e 376. Contra, refutando a
possibilidade de chamar & colag&o o ne bis in idem quando ndo se esteja dentro do mesmo sistema sancionatério,
como no caso do concurso entre crime e contraordenacao, vide Frederico da Costa Pinto, A tutela dos mercados de
valores mobiliarios e o ilicito de mera ordenagéo social, in IVM (ed.), Direito dos Valores Mobiliarios, vol. |, Coimbra
Editora, 1999, p. 308.

104 Para que sobre o “mesmo facto” praticado pelo agente se possa cumular processos e sangdes provenientes de
diferentes direitos sancionatérios seré exigivel um especial dever de fundamentac&o, j& que o perigo de esbarrar na
proibicdo constitucional do ne bis in idem é real e as fronteiras sdo, por vezes, ténues. Neste sentido também se
pronuncia Inés Ferreira Leite, Ne (Idem) Bis In Idem, Volume | p. 26.

105 Remetemos aqui para o que ficou dito supra, no Capitulo I, Ponto 3, §10, §11 e §12.

106 De resto, o ja citado Acordéo do TC n.° 244/99, de 29 de abril, esclarece que o ne bis in idem tem aplicabilidade,
por analogia, em hipdteses de concurso de crimes e contraordenagdes, quando 7...J 0s bens juridicos tutelados pelas
respetivas normas sejam idénticos [...]".
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Exemplo disso verifica-se no crime do artigo 278.° do CP e na contraordenagé@o ambiental
prevista no artigo 86.%, n.° 3, alinea c), do Cédigo Florestal, pois ambas as infragbes tutelam o
mesmo elemento do bem juridico ambiental: a flora. Todavia, ndo obstante o interesse juridico
tutelado na contraordenacao ser dotado de dignidade penal, a pena ndo se revelou a sangéo
necessaria e o legislador optou por ndo elevar a contraordenagéo ao patamar do direito penal.

B - Outras situagdes existem em que, ndo obstante numa perspetiva formal se estar
perante um concurso entre duas infragdes com diferente natureza juridica (maxime, um crime e
uma contraordenagdo), o que temos, na realidade, na ordem juridica — num critério substantivo,
que apele a natureza e esséncia de cada uma das infragdes — sdo dois ilicitos da mesma natureza
juridica (vg., dois crimes ou duas contraordenagdes), pelo que por esta via material se abre
caminho a aplicabilidade da proibicdo do ne bis in idem no quadro de diferentes sistemas
sancionatorios, evitando que o “mesmo facto” seja sujeito a aplicagéo de duas sangdes (vg., pena
e coima) que, embora formalmente apresentem diferente qualificagéo juridica, séo materialmente
idénticas entre si'07. Estamos aqui perante casos em que inexiste correspondéncia entre a
qualificagdo juridica formal decorrente da lei para determinada infracdo e a materialidade
subjacente a mesma.

O principio ne bis in idem tem a amplitude e a forga juridica para, por analogia, proibir
situagbes em que através da pratica do “mesmo facto” o agente realiza, paralelamente, um crime
e uma contraordenagdo, com a correspondente aplicagdo de uma san¢do criminal e de uma
sancdo administrativa de natureza penal. Nesta hipdtese, pode acontecer que o ilicito
administrativo aplicavel (maxime contraordenacional) seja desconstruido e, a luz de critérios
substantivos e de um juizo de ponderagao, nasga em seu lugar um ilicito de natureza penal e uma
sanc¢ao por ele cominada com natureza criminal. Assim, 0 que verdadeiramente existe ja ndo é a
cumulagéo entre um crime e um ilicito administrativo, ou entre uma sancdo penal e uma sangao
administrativa, mas sim um concurso enquadravel entre normas que, na sua substancia e
esséncia, integram o0 mesmo sistema sancionatério, movendo-se numa mesma esfera de protecéo
de interesses e finalidades.

Refira-se que o artigo 29.° n.° 5, do texto constitucional, ndo exige, para a sua aplicagao,

idéntica qualificagao formal entre os ilicitos, pois que a interpretagao de direitos e garantias deve

107 A propdsito do conceito material de infragdo disciplinar, tome-se em conta, por exemplo, a situagao reproduzida no
Acordéo do TC n.° 263/94, de 23 de margo, em que se discutiu se o internamento do recluso em cela disciplinar é
san¢do materialmente penal: o TC entendeu negativamente, concluindo tratar-se de uma tipica san¢éo disciplinar,
“T...] que se traduz num caréacter mais gravoso da forma de execugdo de uma pena criminal privativa da liberdade do
recluso [...]". A mesma questao havia de voltar a ser apreciada pelo TC no Acérdao n.° 745/15 e, novamente, decidiu
o Tribunal que a sangéo disciplinar de internamento em cela disciplinar n&o se reconduz, na substancia, a uma sang¢éo
de natureza criminal.
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reger-se pelo principio da maxima efetividade'8, Com efeito, abandonando-se uma interpretagao
literal da expressao ‘o mesmo crime”, tal expresséo tem, na acecao do preceito constitucional, o
sentido de a “mesma infragdo”, conceito que deve ser determinado segundo critérios materiais.

Esta interpretacdo material do ne bis in idem, mais abrangente, € preconizada, com
apreciavel clareza, por Vania Costa Ramos. Uma vez superado o exclusivo conceptualismo legal
(positivo ou negativo) na valoragdo normativa das condutas proibidas e respetivas consequéncias
juridicas, a autora refere que ...] a necessidade de assegurar as fungdes exercidas pelo ne bis
in idem faz-se sentir na totalidade do dominio punitivo. Necessidade que justifica a vigéncia do
principio para la do sistema de justica penal classico [...]. A expansividade do ne bis in idem como
principio tem o seu limite material nas fronteiras do direito punitivo, que tomamos como aquelas
definidas pelo TEDH [...] a necessidade de delimitagdo do campo material de aplicagéo do ne bis
in idem de acordo com os critérios definidos pelo TEDH, segundo 0s quais 0s limites s&o os do
direito punitivo, do direito penal material e ndo do direito penal formal [...], a vigéncia do principio
né&o pode ser limitada por motivos meramente formais, devendo averiguar-se a natureza penal
material das infragbes, das sangdes, e dos procedimentos em analise, que, verificada, sustentara
a aplicagéo do principio ne bis in idem [...]"%. Assim, libertando-se das amarras estritamente
formalistas, a proibigdo constitucional do ne bis in idem deve funcionar independentemente da
qualificagéo juridica de cada infragéo.

Cumpre, pois, detalhar as situagdes deste ultimo grupo e, a luz dos critérios assentes pela

jurisprudéncia europeia, delimitar materialmente os conceitos de crime e de contraordenagao.

4. Crime e contraordenagao - Critérios de distingao

§6. A questdo da diferenciagéo entre o ilicito de mera ordenagao social e o ilicito criminal 10
procura determinar, com base em critérios de ordem substantiva, um conceito material de crime
ou de contraordenacdo, por forma a que se forne¢a uma orientagao ao legislador no momento de
decidir como qualificar juridicamente uma dada conduta. E através da definicdo do conceito

material de cada uma dessas infragbes — ou seja, da definicdo das caracteristicas que um

108 Acompanhamos a posigao de Augusto Silva Dias, Direito das Contra-Ordenagdes, p. 153, anota¢do 366, Aimedina,
2018; em sentido contrario, defendendo que o preceito constitucional exige idéntica qualificacéo formal dos ilicitos,
Frederico da Costa Pinto, A tutela dos mercados de valores mobiliarios, p. 308.

109 Cfr. Vania Costa Ramos, Ne Bis in Idem e Unido Europeia, Coimbra Ed., 2009, pp. 84-85. Também Inés Ferreira
Leite adota uma concegdo ampla do ne bis in idem, estendendo a proibi¢do constitucional a varias manifestagdes da
cumulagao punitiva, enquanto fator de legitimagao do poder punitivo publico, cfr. Ne (Idem) Bis In Idem, p. 820.

110 Na doutrina nacional, sobre as diferentes teorias (qualitativa, quantitativa ou qualitativo-quantitativas), vide Nuno
Brandao, Crimes e contra-ordenagdes: da cisdo a convergéncia material, Coimbra Editora, 2016, sobretudo os Cap.
[, 1le lll da Parte I, p. 229 e ss.
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comportamento deve ter para que o legislador possa, de um ponto de vista constitucionalmente
licito, tipifica-lo como crime ou como contraordenagao €, consequentemente, puni-lo com uma
pena ou com uma coima — que se poderao identificar os principios dogmaticos que deverdo nortear
cada um dos ramos de direito que elas integram.

Para uns, o crime e a contraordenagao s&o apenas quantitativamente diferentes, havendo
uma diferenciagédo de gravidade dos respetivos ilicitos. Portanto, uma diferenga quantitativa de
desvalor das condutas', pelo que havendo diferenciados graus de dignidade e de tutela é em
funcdo dessa escala que deve escolher-se entre crime e contraordenagéo. Mas a diferenga entre
o ilicito penal e o contraordenacional néo reside apenas na gravidade das condutas abrangidas
pelo primeiro, mas também na gravidade intrinseca da sancao penal, que comporta sempre uma
elevada censura ética. Nesta perspetiva, a coima apresentar-se-a& sempre menos gravosa do que
a pena, dai o afastamento de qualquer sangdo privativa da liberdade do dominio
contraordenacional, causando também estranheza encontrar em tipos contraordenacionais
coimas cujo limite maximo ultrapassa significativamente o maximo permitido para uma pena de
multa. A autonomia do direito criminal encontra o seu fundamento na san¢&o e, por seu turno, é a
natureza nao privativa da liberdade do direito contraordenacional que d& razdo de ser ao
tratamento constitucional diferenciado que Ihe é dispensado, com a previsao de regimes legais,
substantivos e processuais, manifestamente distintos entre um e outro ramos do direito'2

Para outros, existe uma diferenga material ou qualitativa entre ambos os ilicitos, pelo que
a auséncia ou menor carga da relevancia ético-social das condutas que integram os ilicitos
contraordenacionais, por contraposi¢do ao desvalor das condutas que integram o ilicito penal, e a
diferente natureza dos respetivos bens juridicos, sao auténticos critérios materiais distintivos dos
dois tipos de ilicito'3. Nesta tese, ha aqueles que tendem a defender que o ilicito tipico
contraordenacional é desmaterializado, sendo o sentido valorativo da agdo do agente

axiologicamente neutro''4, e outros que rejeitam a pretensa neutralidade ética das infragdes

11 Neste sentido, Cavaleiro de Ferreira, Ligbes de Direito Penal, PG, |, ed. Verbo, 1992, p. 112 e ss., e Lobo Moutinho,
Direito das Contra-ordenagdes, p. 47 e ss..

112 Neste sentido, Nuno Brandao, Crime e contraordenagdes, p. 942

113 Neste sentido, Eduardo Correia, Direito Penal e Direito de Mera Ordenagéo Social, p. 267 e ss.; Figueiredo Dias,
O movimento de descriminalizagéo e o ilicito de mera ordenagéo social, p. 328, defendendo ai que “o que no direito
das contra-ordenagoes é axiologicamente neutral ndo é o ilicito, mas a conduta em si mesma, divorciada da proibigéo
legal - sem prejuizo de, uma vez conexionada com esta, ela passar a constituir substrato idéneo de um desvalor ético-
social’; Frederico da Costa Pinto, O ilicito de mera ordenagdo social, p. 236, afirmando que ‘os ilicitos de mera
ordenagdo social ndo séo socialmente reconheciveis se ndo forem vistos na perspetiva do dever a que o agente esta
adstrito e que violou”.

114 Tentando um critério diferenciador, o STJ tem sublinhado que o Direito Penal, ainda quando secundario, se centra
sobre condutas ético-socialmente relevantes, enquanto o Direito contraordenacional se refere a condutas ético-
socialmente indiferentes (neste sentido, Acérdao do STJ de 12.10.2006, processo n.° 05P4118).
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contraordenacionais'®. Seja como for, para esta tese s&@o os critérios materiais que devem nortear
0 que deve subsistir como matéria penal e o0 que deve constituir uma forma de ilicito diferente 6.
A par destas duas teses, tem ganho terreno uma teoria mista, que assenta a sua resposta

consoante esteja em causa o Direito Penal classico ou o Direito Penal secundario’"’.

§7. Aos dias de hoje o direito das contraordenagdes comporta condutas com natureza
muito diferenciadas, o que conduz a uma inevitdvel complexidade interna. Nao obstante a
ponderagé@o levada a cabo pelas teses quantitativas e qualitativas, independentemente dos
critérios materiais da relevancia ética-social dos comportamentos e da gravidade dos respetivos
ilicitos, a diferenga entre a reprovacao ética da conduta e a mera censurabilidade social de uma
outra conduta decorre em grande medida da relagdo de proximidade que tais condutas assumem
perante os bens juridicos fundamentais que, mediata ou imediatamente, pretendem tutelar.

Partindo das condutas que manifestamente exigem a protegéo pela via do direito penal e
daquelas outras que flagrantemente se satisfazem com a tutela do direito de mera ordenagéo
social, existe a meio caminho entre o crime e a contraordenagdo uma zona cinzenta, cuja
delimitacdo deve ser deslindada com recurso aos principios da proporcionalidade, da
subsidiariedade e da necessidade da pena — artigo 18.°, n.° 2, da Constituicao. Sera servindo-se
de tais principios que o legislador melhor poderé qualificar determinada conduta como crime ou
como contraordenagdo: ndo obstante a dignidade penal (ou falta dela) dos bens ou interesses
juridicos que se pretende tutelar em determinada situagéo concreta, a questéo é a de apurar se
aquele comportamento social se basta ou ndo com a intervengéo protetora do direito de mera
ordenag&o social.

Nesta 6tica, Alexandra Vilela entende que o direito das contraordenagdes inclui, para além
de condutas destituidas de relevancia axioldgica, outras que violam efetivamente bens juridicos

portadores de dignidade penal e que, apesar de tudo, sdo subtraidas ao direito penal porque ‘o

15 Nesta linha, Inés Ferreira Leite, Ne (idem) bis in idem - proibicdo da dupla puni¢do e de duplo julgamento:
contributos para a racionalidade do poder punitivo pablico, vol. 1, 2016, ed. AAFDL, p. , defende que o desvalor social
e ético das condutas proibidas pelos ilicitos contraordenacionais — por oposigao aquelas que tém legitimo cabimento
no Direito Penal — ndo decorre imediatamente da sua mera descricdo, sendo necessaria uma contextualizagdo
organizacional, mediada pelo conjunto compreendido pelas normas impositivas de regulacdo da atividade e pela
proibi¢do da norma sancionatdria.

116 O TC tem-se pronunciado no sentido de um critério material de distingdo baseado na relevancia ético-social dos
ilicitos e na carga ética das sangdes — v.g., Acérdao do TC n.° s 158/92, de 23 de abril; 244/99, de 29 de abril;
245/2000, de 12 de abril; 383/2001, de 26 de setembro; 336/2008, de 18 de junho; 461/2011, de 11 de outubro;
78/2013, de 31 de janeiro.

117 Neste sentido, Taipa de Carvalho, Direito Penal, PG, p. 129 e ss.; e Nuno Branddo, Crimes e contra-ordenagées,
p. 384 e ss. e 940 e ss., ainda que este ultimo com algumas particularidades.
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legislador ndo deu por verificada a necessidade da pena™'8, ou seja, a pena ndo se revelou 0 meio
necessario de reacdo. E o que sucede em muitas das denominadas “contraordenacdes
modernas”, que refletem uma danosidade social e uma severidade punitiva tais que as tornam
semelhantes aos crimes.

Ainda que os critérios formais e materiais de distingédo entre o crime e a contraordenagéo
desempenhem um papel orientador da atividade do legislador, subsiste invariavelmente uma
margem de discricionariedade nas suas maos que, de acordo com critérios de eficiéncia e de
politica criminal, permita decidir em que plano de ilicitude pretende proteger determinados
interesses ou valores juridicos. Uma vez assente a ideia de que tanto o direito penal como o
contraordenacional estdo constitucionalmente habilitados a proteger bens juridicos
constitucionalmente relevantes, a delimitagédo daquela margem far-se-a com apelo aos referidos
principios de ordem constitucional''®, que assumem feicdo excludente e que levam a crer que o
conceito material de contraordenagao seja tratado como uma categoria negativa, por excluséo de
partes.

O primeiro passo consiste, pois, em submeter determinada conduta ou valoragéo social

ao ‘teste material do crime”.

5. Conceito de “matéria penal” - da Constitui¢ao a jurisprudéncia do TEDH

§8. A par de um conceito formal, o conceito de crime comporta um conteudo material que
se encontra plasmado na Constitui¢do, reconduzindo-se a lesao de bens juridicos. Estipula-se no
artigo 18.%,n.° 2, da Constituicao, que o jus puniendi do Estado sé é admissivel quando necessario
para salvaguardar “direitos ou interesses constitucionalmente protegidos” (que o mesmo é dizer
“bens juridicos”). De todo 0 modo, todos os bens juridicos protegidos pelo direito penal encontram-
se elencados na Constituicdo, constituindo esta a matriz de onde emana o quadro de valores
fundamentais tutelado pelo direito criminal, sejam eles de caracter intersubjetivo ou de caracter
social. Por outro lado, tendo como referéncia quantificadora a medida da culpa, exigir-se-a& uma
razdo de proporcionalidade entre o bem juridico ofendido com a imposigdo da pena e o bem

juridico protegido através dela. No fundo, pretende-se saber se a conduta do arguido tera

118 Cfr. Alexandre Vilela, O Direito de Mera Ordenagéo Social: entre a Ideia de “Recorréncia” e a de “Erosdo” do Direito
Penal Classico, Coimbra; Coimbra Editora, 2013, p. 356, ai sublinhando que, embora determinadas contraordenagdes
tutelem bens juridicos penais, as mesmas ndo necessitam da aplicagéo de pena.

119 Roxin, Strafrecht, AT, I, 2/&133, afirma que “a distingao entre crimes e contraordenagbes — como acontece sempre
que se aplica o principio da subsidiariedade — esta sujeita & discricionariedade do legislador e ndo segue quaisquer
regularidades materialmente vinculantes, mas no caso dos crimes graves do nicleo da delinquéncia, a punigéo é
prefigurada por critérios materiais”.
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efetivamente violado ou posto em perigo direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, e
bem assim a de saber se tal conduta do arguido justifica e necessita da reagdo pela via do direito
penal120,

Independentemente disso, ndo ha uma obrigagéo de criminalizar com referéncias a todos
os bens juridicos constitucionalmente elencados; ou de outra forma, a nivel constitucional ha
obrigagdes de criminalizar — correspondendo a este nucleo os direitos fundamentais, de caracter
eminentemente individual e proje¢do social unanimemente reconhecida, pois onde o juizo de
censura social € de molde a exigir a aplicagcdo de uma pena o direito penal tem de atuar —, mas
nem todos os bens juridicos com consagragao na Constituicdo devem ser protegidos pelo direito
penal.

E que fora da esfera dos valores com indiscutivel dignidade penal h& uma relativa margem
de manobra do legislador'?!, pelo que este deve ponderar se a intervengéo do direito penal é
necessaria, ou seja, se a conduta censurada requer uma resposta tao gravosa, sendo que onde
ao julgamento da comunidade repugne o tratamento do facto como crime, o legislador deve reagir
por outras vias. Num segundo momento, deve o legislador ponderar se o bem juridico em causa
pode ser eficazmente defendido por outro modo, j& que, sendo tal possivel, e de acordo com o
principio da intervencdo minima, deve abster-se de recorrer ao direito penal, dado o caracter
subsidiario que este reveste'?2. Entre os bens juridicos que exigem protecao penal e 0s que nao
a permitem — aqueles que, por natureza, pertencem a esfera de outros ramos do direito
sancionatorio, que configurardo a via adequada para garantir a sua defesa — sobra ainda um

espaco dentro do qual o legislador opta de acordo com razdes exclusivas de politica criminal123,

120 No acoérdéo do TC n.° 527/95, de 4 de outubro, reconhece-se que o direito penal é inquestionavelmente um “...)
direito de protecdo de bens juridicos, € o recorte do respetivo dmbito material, isto é, a delimitagdo dos
comportamentos sociais que devem ter-se por merecedores de uma reagao criminal, ha-de assentar no principio da
necessidade (...)”. Ainda a este respeito, Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano reconhece que havera que pesar 0s
diversos bens e valores em causa para efetuar uma ...] ponderagédo de interesses segundo as circunstancias do
caso concreto (...)", para averiguar “[...] se o sacrificio dos interesses individuais que a ingeréncia comporta mantém
uma relacéao razoavel ou proporcionada com a importancia do interesse estatal que se trata de salvaguardar (...)”, ja
que “(...) se o sacrificio resulta excessivo a medida devera ser considerada inadmissivel, ainda que satisfaga 0s
restantes pressupostos e requisitos decorrentes do principio de proporcionalidade (...)” - Cfr. Nicolas Gonzalez-
Cuellar Serrano, Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal, Colex, p. 225.

121 A jurisprudéncia do TC tem preconizado a liberdade de conformacao legislativa na tipificacdo dos crimes e na
fixagao e determinagao das correspondentes penas abstratas aplicaveis — vide, entre outros, acérddos n.° s 547/2001,
de 7 de dezembro, 41/2004, de14 de janeiro, e 344/2007, de 6 de junho.

122 No Acorddo do TC n.° 211/95 entendeu-se que as condutas para serem considerada criminosas devem, por um
lado, atingir uma determinada qualidade de ‘reprovagdo ética geral” e, por outro, que ‘nédo é fungéo do direito penal
tutelar bens juridicos funcionais”, mas apenas bens juridicos que “exprimem os fins essenciais da sociedade”.

123 Neste sentido, Carlota Pizarro de Almeida, Casos e Materiais de Direito Penal, Aimedina, Algumas Considera¢des
a proposito do Acérddo 211/95 do Tribunal Constitucional, Conceito material do crime, Aimedina, p. 208.
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Por ultimo, na delimitagdo do conceito material de crime sublinhe-se que € vedado ao
legislador criminalizar condutas arbitrariamente, sem respeitar uma légica de necessidade e de
subsidiariedade exigida pelos artigos 2.° € 18.°, n.° 2, da Constituicéo.

Em sintese, a ideia fundamental é a de que o Direito penal é de ultima ratio, sendo de
entre todos os ramos do Direito sancionatorio aquele que protege bens com um aparelho coercivo
mais forte, desde logo por ter sempre o foco apontado para a privagéo da liberdade. Deve, pois,
ser deixado para a prote¢do dos bens juridicos mais importantes e para as condutas mais
ameacadoras desses bens, e apenas se outros ramos do Direito ndo puderem, por si so, assegurar
uma protecdo suficiente. A intervengao do Direito Penal s é legitima se houver dignidade e
necessidade de tutela penal e, como tal, visando ele salvaguardar a liberdade, ndo pode a sua
aplicagéo, porque desproporcional ou desequilibrada, tornar-se instrumento de erosdo dessa

mesma liberdade.

§9. Também a luz da jurisprudéncia do TEDH'24 o conceito de Direito penal e de crime,
para efeitos de aplicagdo das normas da Convengéo Europeia, € um conceito material, que néo
estd dependente da classificagao e qualificacdo legal da infragéo, sendo antes analisado do ponto
de vista das consequéncias que gera na esfera do visado. O TEDH tem atendido nao ao nomen
no direito nacional, mas ao grau, amplitude e gravidade das sangdes: se a sangao tem um caracter
gravoso — por exemplo, a inibicdo de exercer uma atividade ou uma coima muito elevada - é tida,
em regra, como materialmente penal, com sujei¢do do procedimento sancionatorio as exigéncias
do processo justo e equitativo consagradas no artigo 6.° da CEDH.

A este titulo, o acérddo Engel e QOutros c. Paises Baixos'25, de 08.06.1976, langou os
pilares para a construcdo de uma nogdo penal europeia, definindo critérios para qualificar
determinada infragdo como materialmente criminal para efeitos da Convengao: estava em causa
uma infragdo disciplinar militar imposta a um cidad&o e colocou-se ao Tribunal a questao de saber
se tal infrag&o tinha natureza penal, em ordem a beneficiar da esfera de protegdo da CEDH. Com
os fundamentos de que nao basta qualificar legalmente uma infragdo como disciplinar no sentido
do direito interno de cada Estado para a subtrair aos principios e garantias fundamentais da
Convencao, o Tribunal concluiu por atribuir “natureza criminal” a um ilicito disciplinar, com vista a

submete-lo a tutela do artigo 6.° da CEDH. Ou seja, os direitos estabelecidos na Convengédo —

124 Por simplicidade de exposicao referir-se-a genericamente como TEDH tanto o Tribunal como a Comissdo Europeia
dos Direitos do Homem, abolida com a entrada em vigor em 1 de novembro de 1998 do Protocolo n.° 11 & Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem (“CEDH’).

125 Todos os Acordaos do TEDH identificados no texto estdo disponiveis para consulta in http:/hudoc.echr.coe.int/..
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nomeadamente, 0 ne bis in idem consagrado no artigo 4.° do Protocolo n.° 7126, — valem para o
arguido de um processo disciplinar ou administrativo, desde que a infragdo em causa possa ser
qualificada como “matéria criminal” a luz dos critérios da jurisprudéncia Engel.

Nestes termos, os critérios Engel para determinar se uma dada infragdo consubstancia
“matéria criminal” sdo os seguintes:

- Qualificacdo legal da infrag&o no direito interno do Estado: este critério tem natureza
meramente formal e € um ponto de partida, apenas sendo determinante — no que a aplicabilidade
do ne bis in idem diz respeito — se o proprio direito nacional qualificar ambas as sangbes em
confronto como penais; se, pelo contréario, 0 ordenamento interno qualifica uma sangdo como
administrativa, & necessario socorrer aos outros dois critérios;

- Natureza intrinseca da infrag&o: na perspetiva deste critério o crime e a pena devem ter
como obijetivo dissuadir uma conduta fraudulenta, negligente, dolosa ou genericamente ilicita, ndo
sendo a norma particularmente dirigida a uma situagdo em particular; assim, para determinar se
uma infracdo tem natureza penal, recorre-se a diversos fatores, tais como i) os destinatarios da
norma sancionatéria, sendo que se esta se destinar ao publico em geral, e ndo a um grupo de
destinatarios delimitado, tera, por regra, ‘carater penal™?’ jj) o objetivo da referida norma,
porquanto a infragdo nao terd natureza penal se a sangéo prevista pretender reparar apenas 0s
danos patrimoniais'?® e té-la-a quando a sua tipificacdo sirva finalidades de repressao e de
prevencao'?9; e i) a disposi¢do nacional sancionatéria com caracter penal protege e salvaguarda
bens juridicos cuja protecdo é garantida normalmente por regras de direito penal30;

- O grau de severidade da penalidade sofrida pela pessoa envolvida: nesta perspetiva, o
TEDH tem entendido que a sang&o penal se basta com a possibilidade abstrata de ser severa,
ainda que em concreto seja aplicada uma sangéo ligeira; neste sentido, as penas privativas de

liberdade revestem, por si proprias, carater penal'® e o mesmo se verifica com as sangdes

126 Q principio ne bis in idem nao foi consagrado na CEDH, assinada em Roma em 4 de novembro de 1950, e a sua
protecdo foi efetuada posteriormente pelo Protocolo n.° 7. Ainda assim, a Alemanha, tal como outros paises (Austria,
Franca, Portugal ou Italia), formularam reservas ou declara¢des nos seus instrumentos de ratificagéo, para limitar a
competéncia do TEDH ao ambito estritamente penal, por forma a permitir manter a dualidade de sangdes
administrativas e penais pelos mesmos factos. Diga-se que Portugal formulou declaragdo nos seguintes termos: “Por
“infragdo penal” e "infragdo”, no sentido dos artigos 2.° e 4.° do Protocolo, Portugal s6 compreende os factos que
constituam infragdo penal segundo o seu direito”. Sobre a validade de declaragdo ou reserva, vide Caso Grande
Stevens c. Italia, acordédo de 04.03.2014, §207.

121 Vide, Ac6rdéo de 2 de setembro de 1998, Lauko c. Eslovaquia, § 58.

128 Vide, Acordao de 23 de novembro de 2006, Jussila c. Finlandia, § 38.

129 Vide, Acordaos de 10 de fevereiro de 2009, Zolotukhin c. Russia, § 55, € de 25 de junho de 2009, Maresti c.
Croécia, § 59.

130 Vide, Acordéos de 10 de fevereiro de 2009, Zolotukhin c. Russia, § 55, € de 25 de junho de 2009, Maresti c.
Crodcia, § 59.

131 Vide, Acordao Engel e o. c. Paises Baixos, § 82, de 8 de junho de 1976.
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pecuniarias cujo incumprimento se possa traduzir numa prisao de substituicdo ou que impliquem
uma inscrigao no registo criminal’32; da mesma forma que, atenta a sua gravidade, uma sangéo
pecuniaria num montante elevadissimo pode consubstanciar uma sang¢éo de natureza penal’33.

O segundo e terceiro critérios sdo alternativos, e ndo necessariamente cumulativos. No
entanto, nada impede que sejam considerados in totum se a analise separada de cada um dos
critérios indicados néo for, por si sd, suficientemente conclusivo'34. Com base nos critérios Engel
— que foram seguidos ao longo dos anos por variadissima jurisprudéncia do TEDH'35 — construiu-
se paulatinamente uma concec¢ao muito abrangente de acusagao em matéria penal, suscetivel de
se encontrar preenchida em multiplas infragces de natureza contraordenacional3é.

Nessa linha, em Ozturk vs. Germany (1984) o TEDH determinou que as contraordenagfes
podem, preenchidos os critérios Engel, ser consideradas infragdes criminais para efeitos da
aplicagéo das garantias de defesa plasmadas no artigo 6.° da CEDH'¥. Trata-se, em bom rigor,
do primeiro Acorddo em que se analisa a sujeicdo da matéria contraordenacional, enquanto
verdadeira ‘matéria penal’, as garantias da CEDH'38,

De resto, em Ozturk vs. Germany salientou-se que ndo é contrario a Conveng&o atribuir
as autoridades administrativas missOes originariamente atribuidas aos tribunais, desde que a
pessoa visada possa recorrer de qualquer decisdo administrativa tomada contra ela para um
tribunal, entendido este como um érgéo dotado de independéncia e imparcialidade que decida
segundo um processo equitativo. Este ponto foi, contudo, melhor desenvolvido noutros Acérdaos
do TEDH, designadamente nos Acérddos Menarini Diagnostics S.R.L. contra Italia, de 27.09.2011,
e Grande Stevens v. ltalia, de 04.03.2014: neles o TEDH entendeu que a aplicacdo de sangdes
por parte de autoridades administrativas através de procedimentos que nao satisfazem o artigo 6.°
da CEDH ¢ aceitavel, contanto que o arguido tenha a possibilidade de, a posteriori, recorrer a um

tribunal com poderes de cognicdo de plena jurisdigdo, definida esta como o poder de examinar —

132 Vide, Acorddo de 31 de maio de 2011, Zugié c. Crodcia, § 68.

133 Vide, Acérdao Menarini Diagnostics S.R.L. contra ltalia, de 27.09.2011, no qual o TEDH entende que atendendo a
severidade da coima (6 milndes de euros) a norma pertencia ao dominio penal.

134 Vide, Acdrdéaos Serguei Zolotoukhine c. Russia [GC], de 10.2.2009, §53, e Grande Stevens c. Itélia, de 04.03.2014,
§94.

135 Entre muitos outros, seguem os critérios Engel os Acdrdaos Deweer c. Bélgica, §42, de 27.02.1980, Adolf c. Austria,
§30, de 26.03.1982, Serguei Zolotoukhine c. Russia [GC], §53, de 10.02.2009, e Bendenoun v. Franga, de 24.02.1994.
Também o TJUE tem recorrido aos critérios Engel para delimitar a natureza penal de uma sang&o administrativa, cfr.
Acordios Bonda, de 05.06.2012 (P. C-489/10), e Akerberg Fransson, de 26.02.2013 (Processo C-617/10), ainda que
neste Ultimo tenha remetido a aplicagdo dos referidos critérios para o Tribunal nacional.

136 Dando nota disso mesmo, na jurisprudéncia nacional vide Acérddo do TRE de 28.10.2008, Processo n.° 1441/08-
1, disponivel in www.dgsi.pt.

137 Acordao Oztiirk c. Alemanha, §52, de 21.12.1984.

138 Seguiram-se inmeros arestos do TEDH que reafirmaram os critérios Engel em matéria contraordenacional, tais
como os Acdrddos Menarini e Outros c. Italia, §§ 38-45, de 27.9.2011, Lutz c. Alemanha, §57, de 25.8.1987, Grande
Stevens e Outros c. ltalia, de 04.03.2014.
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sem restricdes — as questdes de facto e de direito relevantes, definindo o Tribunal a expresséo
ultima do sentido da decis&o do caso. Do que se trata é de garantir ao agente um mecanismo de
reacdo judicial que supra as deficiéncias do processo administrativo que correu termos perante

uma autoridade administrativa.

6. Cumulo de sangdes penais e administrativas de natureza penal - perspetiva do

ne bis in idem na jurisprudéncia europeia

§10. Ao nivel da jurisprudéncia do TEDH tem-se discutido com especial enfase o principio
ne bis in idem sempre que esteja em causa a aplicabilidade de duas sangdes — uma de natureza
criminal e outra de cariz administrativo — ao mesmo agente, pela pratica do mesmo facto juridico.
A questao tem-se colocado, essencialmente, no dominio fiscal, face a pressao dos Estados para
a maximizagao das suas receitas e, de modo particular, para a proliferacéo de tributos da mais
variada natureza, com a consequente duplicagdo de sanc¢bes administrativas tributarias (por
vezes, com natureza criminal) e penais.

A este respeito, proibindo o ne bis in idem a instauragdo de dois ou mais processos de
natureza penal e a aplicagdo de duas ou mais sangdes materialmente penais, a jurisprudéncia
inicial do TEDH foi muito heterogénea e, em algumas situagdes de cumulo de sangdes penais e
fiscais, considerou que o ‘mesmo facto” podia ser objeto de sangdo penal e de sangdo
administrativa, sempre que as mesmas ndo tivessem em conta 0s mesmos pressupostos’3e.
Posteriormente, noutros casos, 0 TEDH seguiu uma posi¢cdo mais favoravel as garantias dos
individuos, consistente em apreciar o idem factum em face do idem crimen, afirmando que o artigo
4.° do Protocolo n.°7 proibe que uma segunda infragdo seja punida com fundamento em atos
idénticos, ou substancialmente iguais, aos que serviram de fundamento a primeira, qualquer que
seja a sua qualificagéo juridica'0. Assim, o Acérdao Lucky Dev v. Suécia, processo n.° 7356/10,
de 27.11.2014, concluiu pela existéncia de violagdo do principio ne bis in idem quanto a infragao
fiscal, dada a acumulagéo indevida de um agravamento fiscal, por um lado, e de uma sang&o penal
em sentido estrito (mais concretamente 160 horas de servigo comunitario), por outro. E, do mesmo
modo, 0 acordao Ruotsalainen v. Finldndia, processo n.° 13079/03, de 16.06.2009, decidiu que

viola o ne bis in idem a imposi¢éo simultdnea ao mesmo agente de multa e de imposto adicional

139 Vide, a titulo de exemplo, o Acérd&o Ponsetti e Chesnel c. Franga, de 14.09.1999.
140 Neste sentido, vide Acordaos Zolotoukhin c. Russia, de 10.02.2009; Nykénen c. Finléndia (processo n.° 11828/11),
de 20.05.2014; Rinas c. Finldndia, de 27.01.2015; e Kapetanios e o. ¢. Grécia, de 30.04.2015.
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sobre combustivel para punir a mesma ofensa, i.e., a utilizacao indevida de combustivel sujeito a
baixa tributagéo.

Todavia, o TEDH foi alterando paulatinamente o ambito conferido ao ne bis in idem,
caminhando no sentido de uma interpretacdo mais restritiva daquela proibi¢ao. Nesta perspetiva,
0 Acérdao Nilsson v. Suécia, processo n.° 73661/01, de 13.12.2005, aceita a cumulagéo de
sangOes penais e administrativas, conquanto exista uma relagdo material e temporal entre os
diferentes processos sancionatérios. Por sua vez, no Acérdao Grande Stevens e outros c. Italia,
de 04.03.2014, o TEDH esclarece que a Conveng&o ndo impede que uma pessoa, pela pratica do
mesmo facto, seja sancionada por um infracdo criminal e por uma infragdo de outra natureza
(contraordenacional ou disciplinar), limitando os casos de violagdo do ne bis in idem as situagdes
em que o conjunto das circunstancias factuais concretas estiverem indissoluvelmente ligadas no
tempo e no espago, sendo esta ligagao o critério decisivo para o Tribunal ponderar a eventual
existéncia de uma “identidade de factos” a justificar uma Unica via de reagao por parte do aparelho
sancionatorio’1.

Ainda assim, € com o Acérdao da Gran Sala A e B ¢. Noruega'?, de 15.11.2016, que se
da, em termos definitivos, a alteragdo jurisprudencial determinante relativamente & concegédo do
ne bis in idem, constituindo ele aos dias de hoje a decisao de referéncia do TEDH nesta matéria.

Com fundamento na autonomia dos Estados para organizar o seu sistema juridico, o
TEDH afirma que que estes devem dispor de liberdade para dar respostas juridicamente
complementares a um mesmo facto ilicito, com processos diferenciados dirigidos por autoridades
distintas, sempre que formem um todo coerente e ndo impliquem um 6nus excessivo para a pessoa
visada. Admite, assim, ao abrigo do artigo 4.° do Protocolo n.° 7, a existéncia de procedimentos
sancionatorios separados e cumulativos, desde que formem um sistema integrado de san¢des e
que exista uma conexdo suficientemente préxima, em substancia e no tempo, entre a deciséo
sobre as sangdes fiscais e a subsequente punig¢éo criminal (Acérdéo A e B c. Noruega, §§ 119 a
124).

Ou seja, partindo dos critérios Engel — cuja utilizagao € ali reafirmada — para determinar
se a infragdo administrativa constitui “matéria criminal”, o TEDH reduz o contetido substantivo do

ne bis in idem, permitindo a aplicabilidade ao agente, em conjunto, pela pratica do mesmo facto,

141 De resto, ja 0 mesmo critério havia sido apontado pelo Acérdéo Zolotoukhin c. Russia, §§ 82 e 84, de 10.02.2009.
142 O Acdrdao diz respeito a dois contribuintes, A e B, processados e punidos administrativa e criminalmente pela
mesma infragéo de evaséo fiscal. Primeiro foram sancionados fiscalmente e depois foram condenados a um ano de
prisao, a titulo de sangdo penal. No caso, os procedimentos administrativos e penais foram conduzidos paralelamente
e entrelagados. Apesar de neste caso terem sido aplicadas sangdes diferentes, por duas autoridades diferentes e em
processos diferentes, o TEDH concluiu por maioria (seis contra um) que existe uma ligacdo material e temporal
suficientemente proxima para que nao haja qualquer violagdo do ne bis in idem.
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de uma sancdo criminal e de uma sancdo administrativa de natureza penal, desde que 0s

processos subjacentes a cada uma das infracdes apresentem uma proximidade substantiva e

temporal'43.
Quer isto dizer que o mencionado Acérd@o aceita que, perante sangbes formalmente

administrativas que tenham carater penal, o ne bis in idem néo € violado pelo cimulo de processos
penais e administrativos sancionatorios, desde que exista uma relacdo material e temporal
suficientemente estreita entre eles. A luz do entendimento do Tribunal, existira um nexo material
suficientemente proximo entre os processos penal e administrativo sempre que, pelas proprias
finalidades de cada um deles, as san¢des neles proferidas ndo impliquem uma punigao excessiva
ao agente, antes se vislumbrando cada uma das san¢des impostas como proporcional e justa. Ja
no que concerne ao segundo requisito — relagdo temporalmente préxima entre cada uma das
decisdes — o TEDH é menos preciso, limitando-se a mencionar que nao é necessario que 0
processo penal e 0 administrativo corram termos simultaneamente, assegurando, no entanto, que
a prova deste pressuposto sera tanto mais dificil para o Estado quanto maior for o desfasamento

temporal entre os dois processos.

§11. Ainda que o mencionado Acdrdao reconheca que a garantia do ne bis in idem é
melhor alcangado pela via da sangdo Unica e que a sangdo dupla deve assumir natureza
excecional, nada obsta a que os Estados apliguem sangdes penais conjuntamente com
administrativas, pelos mesmos factos, quando estas Ultimas ndo tenham natureza penal. A
questdo assume maior problematica quando se autoriza — como o fez 0 Acorddo A e B ¢. Noruega
- 0 cumulo de penas e de sangbes administrativas de conteudo materialmente penal. Em
particular, quando o mesmo facto viole, simultaneamente, normas criminais (que tipifiquem crimes)
e, paralelamente, regras tributarias das quais decorre uma sang¢ao materialmente penal.

Na busca de saber se a infracdo administrativa constitui “matéria penal”, o Acérdao da
Gran Sala A e B ¢. Noruega toma como ponto de partida os critérios Engel. No entanto, ndo parece
retirar dai grandes ilagdes, pois que, independentemente da natureza penal da norma
sancionatoria administrativa, o TEDH aceita a cumulagéo de sangdes penais e administrativas
(ainda que esta ultima tenha natureza penal), posto que exista uma relagdo material e temporal

entre 0s respetivos processos sancionatorios.

143 | &-se no Acordao que “130. [...] In particular, for the Court to be satisfied that there is no duplication of trial or
punishment (bis) as proscribed by Article 4 of Protocol No. 7, the respondent State must demonstrate convincingly that
the dual proceedings in question have been “sufficiently closely connected in substance and in time”. In other words,
it must be shown that they have been combined in an integrated manner so as to form a coherent whole [...]".
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Neste contexto, pensamos que a questdo primeira reside na atribui¢cdo (ou n&o) de
natureza penal a uma norma sancionatoria administrativa: se a norma administrativa tem natureza
penal, a cumulagcdo de sangdes — e de processos, paralelos ou sucessivos — conduzira a
aplicabilidade, pela pratica do mesmo facto, de duas (bis) san¢des materialmente penais e,
consequentemente, a violagdo do nucleo essencial do ne bis in idem. Assim, apelando a uma
multiplicidade de critérios — maxime, aos critérios Engel — importara, antes de mais, averiguar da
materialidade subjacente a san¢do administrativa.

Um dos critérios a tomar em consideragao é o das finalidades das normas sancionatérias,
porquanto se a sang¢do administrativa (v.g., tributaria) se limitar exclusivamente a reparacédo de
danos patrimoniais e néo responder a finalidades de repressé@o e de prevengdo de condutas
ilicitas, estara ao menos indiciado o caracter nao penal da infracdo administrativa. Ainda assim,
este critério ndo deve ser visto isoladamente, ja que, bem vistas as coisas, as sangdes
administrativas tributarias e as sangdes penais sdo manifestagéo do ius puniendi do Estado,
assumindo também as primeiras uma vocagao preventiva e repressiva, que as aproxima das
normas estritamente penais'¥4. Deste ponto de vista, toda a san¢do tem uma componente
repressiva € o seu efeito preventivo ou dissuasivo decorre, precisamente, da punigdo que a
acompanha.

A materialidade da sang&o administrativa (penal ou ndo penal) devera ser, pois, apurada
através de um conjunto de critérios apreciados e conjugados devidamente entre si, tais como: i) a
qualificacdo legal da infracéo no direito interno de cada Estado, ii) a natureza geral e abstrata da
norma sancionatoria; iii) as finalidades de cada uma das normas sancionatérias; iv) o carater
(penal ou ndo penal) dos bens ou interesses juridicos tutelados pela norma sancionatoria; v) e o
grau de gravidade e compresséo de direitos da san¢do em causa.

Assume-se, por isso, fragil a concegao do Acdrdao A e B c. Noruega de fazer depender a
conformidade com o ne bis in idem da conexdo préxima, em substancia e no tempo, entre as
decisdes administrativa e criminal, acrescentando inseguranga e complexidade na esfera dos
agentes. Por um lado, a relagdo material entre as diversas normas sancionatérias € melhor
aprofundada se atendermos a prévia determinacdo da verdadeira natureza ou substancia da

norma e san¢ao administrativas (penal ou ndo penal). Por outro lado, a relagao temporal entre os

144 A este respeito, a doutrina qualifica estas medidas como “punitive administrative sanctions”, salientando que tém
em comum com as sangdes penais a sua finalidade punitiva, entendida em sentido amplo, e também o seu contetdo,
sob a forma de pagamento de um montante em dinheiro ou da privagdo de direitos, como seja o de exercer uma
profissdo ou de participar em concursos publicos — cfr. Weyembergh, A. e Joncheray, N., Punitive Administrative
Sanctions and Procedural Safeguards, New Journal of European Criminal Law, 2016, n.° 2, pp. 194 a 199).
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respetivos processos afigura-se como um critério excessivamente indefinido, sendo a este nivel
manifestas as dificuldades em tragar um caminho interpretativo minimamente seguro.

Por isso, resultando do texto do Acordao A e B c¢. Noruega um excessivo recurso a
advérbios (“convincingly”, “sufficiently”, etc.) e uma exigéncia de que os procedimentos sejam
“‘combined in an integrated manner so as to form a coherent whole”, concluimos que os requisitos
apontados em A e B c. Noruega constituem uma fonte de preocupagéo pela incerteza que

encerram para os direitos dos agentes'45.

§12. Uma ultima nota quanto a jurisprudéncia do TJUE sobre esta matéria.

Diga-se que o TJUE tem seguido uma linha jurisprudencial mais protetora para os visados,
impondo limites @ compatibilidade de procedimento e de sangdes, por forma a assegurar uma
interpretagdo do ne bis in idem conforme com a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia.

Vejamos dois exemplos disso mesmo:

Com base no artigo 50.° da Carta'4, e apds utilizar os critérios Engel para clarificar quando
é que uma sancdo fiscal reveste ‘carater penal”, o Acoérdao Akerberg Fransson (Processo
C-617/10), de 26.02.2013, apreciou uma situagao de cumulo de sangdes de natureza fiscal (ndo
pagamento de IVA) e penal, afirmando que ‘o principio ne bis in idem ndo se opbe a que um
Estado-Membro imponha, para os mesmos factos de inobservancia das obrigagbes de declaragéo
em matéria de IVA, sucessivamente uma sobretaxa fiscal e uma sangdo penal, desde que a

primeira sang¢do néo revista carater penal, 0 que compete ao 6rgéo jurisdicional nacional verificar”

(sublinhado nosso). Neste caso, a pedra de toque é colocada na determinagdo — a luz dos critérios

Engel - da natureza (penal ou ndo penal) da sancdo administrativa. O Tribunal de Justica

145 A unanimidade no Pleno n&o foi atingida porque o juiz portugués, o Prof. Doutor Paulo Pinto de Albuguerque,
formulou voto de vencido. Lé-se nesse voto de vencido que “[...] 79. The past, generous stance on idem factum is
significantly curtailed by the new proposed bis straitjacket. Mistrustful of defendants, the majority decide to abandon
the fundamental principle in European legal culture that the same person may not be prosecuted more than once for
the same facts (principle of unity of repressive action or Einmaligkeit der Strafverfolgung). Ne bis in idem loses its pro
persona character, subverted by the Court’s strict pro auctoritate stance. It is no longer an individual guarantee, but a
tool to avoid the defendants’ “manipulation and impunity”. After turning the rationale of the ne bis in idem principle
upside down, the present judgment opens the door to an unprecedented, Leviathan-like punitive policy based on
multiple State-pursued proceedings, strategically connected and put in place in order to achieve the maximum possible
repressive effect [...] 80. The sole true condition of the majority’s “efficiency interests” oriented approach is a
simulacrum of proportionality, limited to a vague indication to take into consideration the previous administrative
penalties in the imposition of fines in the criminal proceedings, an approach which is very distant from the known
historical roots of ne bis in idem and its consolidation as a principle of customary international law [...] The Grand
Chamber examining the Sergey Zolotukhin case would not have agreed to downgrade the inalienable individual right
to ne bis in idem to such a fluid, narrowly construed, in one word illusory, right. Me neither”.

146 O artigo 50.° da Carta consagra o principio do ne bis in idem, ao prescrever que “ninguém pode ser julgado ou
punido penalmente por um delito do qual ja tenha sido absolvido ou pelo qual ja tenha sido condenado na Unido por
sentenca transitada em julgado, nos termos da lei”.
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estabelece o seguinte limite ao cumulo de sangdes fiscais e penais: “quando a sangéo fiscal
reveste carater penal”, consentindo a cumulagéo de sangdes fiscais e penais entre si nos demais
casos, nomeadamente quando a sangao administrativa ndo seja de indole repressiva. A liberdade
de escolha de sangdes por parte dos Estados-Membros justifica-se pela necessidade de garantir
a cobranga da totalidade das receitas provenientes do IVA e, assim, a prote¢do dos interesses
financeiros da Unido!’.

Por sua vez, no Acérdao Menci, de 20.03.2018 (P. C-524/15), o TJUE entendeu que pode
existir uma cumulagdo entre ‘“procedimentos/sangbes penais” e ‘procedimentos/sangbes
administrativas de natureza penal” contra a mesma pessoa pelos mesmos factos, ainda que
reconheca que tal possa traduzir-se numa restri¢cdo ao principio do ne bis in idem. Todavia, num
apelo ao principio da proporcionalidade, o TJUE conclui que uma legislagao nacional que autorize
o cimulo de procedimentos e de sangdes de natureza penal deve:

i) prever regras claras e precisas que permitam ao particular prever quais os atos e
omissdes que podem ser objeto desse cimulo de procedimentos e de sangdes, de modo a garantir
a coordenagdo entre procedimentos para limitar ao estritamente necessario o encargo
complementar que este cimulo de procedimentos representa para as pessoas em causa; para o
efeito, se ja houve lugar a uma condenagéo penal e esta se vislumbra por si suscetivel de reprimir
a infragdo de forma efetiva, proporcionada e dissuasora, a prossecuc¢do de um procedimento
administrativo de natureza penal pelos mesmos factos que ja fora objeto de condenagao penal vai
além do estritamente necessario para realizar o objetivo global que fundamenta o cumulo de
procedimentos e de san¢des de natureza penal; da mesma maneira, havendo uma sentenga penal
de absolvigéo transitada em julgado que declara a inexisténcia da infragdo, € incompativel com o
principio ne bis in idem prosseguir um procedimento de sangdo administrativo pecuniaria de
natureza penal;

ii) assegurar que a severidade do conjunto das sanc¢bes aplicadas seja limitada ao
estritamente necessario em relagéo a gravidade da infracdo em causa'®. Ou seja, admitindo a

cumulagdo de sangdes penais e de sangdes administrativas de natureza penal, o TJUE chama a

147 Naquele caso, Akerberg Fransson tinha sido punido por via administrativa por ndo ter pago elevados montantes
de IVA e, terminado esse procedimento, foi instaurado contra ele outro processo, desta vez penal, pelos mesmos
factos.

148 No mesmo sentido, no Acorddo do TJUE Garlsson Real Estado e outros, de 20.03.2018, Processo C-537/16, o
Tribuna de Justica declara que o objetivo de salvaguardar a integridade dos mercados financeiros da Uni&o e a
confianga do publico nos instrumentos financeiros é suscetivel de justificar um cimulo de procedimentos e de sangdes
de natureza penal pelos mesmos factos; ainda assim, entende o Tribunal que a prossecugdo de um procedimento
administrativo de natureza penal pelos mesmos factos que ja foram objeto dessa condenagédo penal vai além do
estritamente necessério para realizar o objetivo de prote¢&o dos mercados, a que acresce que no caso em aprego a
legislagdo nacional ndo permitia garantir que o conjunto das sangdes fosse proporcional & gravidade da infrago.
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colagao o principio da proporcionalidade — nas suas varias dimensdes — enquanto limite absoluto

a tal cumulagao.
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IV. Do concurso entre crime e contraordenagao na ordem juridica portuguesa

1. Enquadramento geral

§1. Sobre o concurso entre infragbes penais e contraordenacionais encontramos
essencialmente no ordenamento juridico portugués dois regimes juridicos antagonicos a respeito
desta espécie de concurso: um que determina que o agente seja punido pelo crime e Ihe seja
aplicada a(s) pena(s) correspondente(s), sem prejuizo da aplicagdo de sangdes acessorias
cominadas para a contraordenacao; um outro que impde a responsabilizagéo do agente por ambas
as infragbes, com a aplicagdo de penas e coimas, para além das sangdes acessorias previstas
para a contraordenacao.

O RGCO consagra o primeiro dos regimes mencionados, dispondo no artigo 20.° que “se
0 mesmo facto constituir simultaneamente crime e contraordenagéo, sera o agente sempre punido
a titulo de crime, sem prejuizo da aplicagdo das sangbes acessOrias previstas para a
contraordenag&o™49.

Por seu turno, o artigo 420.°, n. 1, do CVM"0 é exemplo do segundo regime,
estabelecendo no quadro juridico contraordenacional um regime especial face ao artigo 20.° do
RGCO. Nesse sentido, refere 0o mencionado dispositivo legal que “se 0o mesmo facto constituir
simultaneamente crime e contraordenagdo, o arquido é responsabilizado por ambas as infragées,
instaurando-se processos distintos a decidir pelas autoridades competentes (...)"51 152, Prevé-se,
assim, a punicdo do arguido com pena, pela pratica do crime, e com coima, pela pratica da

contraordenacao.

149 Esta mesma regra foi seguida por algumas legislagdes sectoriais, como é o caso do Cddigo da Estrada (artigo
134.°,n.° 1), da atual Lei-quadro das contraordenagdes ambientais (artigo 28.°, n.° 1), do Regime geral das instituicbes
de crédito e sociedade financeiras (artigo 208.°), do Regime Geral das InfragBes Tributarias (artigo 2.°, n.° 3) ou do
Regime juridico da detengéo de animais perigosos e potencialmente perigosos enquanto animais de companhia (artigo
36.%,n.° 3, do DL 315/2009, de 29.10).

150 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 486/99, de 13.11; ainda que este diploma legal tenha sido ao longo dos anos objeto
de muitissimas alteragdes legislativas, o regime substantivo vigente para o concurso entre crime e contraordenagao
ai consagrado tem permanecido imutavel desde a sua versao originaria.

151 Solugéo idéntica estava consagrada no artigo 28.° da Lei-Quadro das Contraordenagbes Ambientais, aprovada
pela Lei n.° 50/2006, de 29.08, na sua versdo origindria, que previa que se 0 mesmo facto constituisse
simultaneamente crime e contraordenagdo ambiental, o arguido seria responsabilizado por ambas as infracdes.
Todavia, a nova redagao dada aquele preceito legal, por forga da Lei n.° 114/2015, de 28.08, esta em sintonia com o
regime legal vigente no RGCO, ao consagrar que, constituindo o mesmo facto simultaneamente crime e
contraordenagao, 0 agente é punido a titulo de crime.

152 Segue ainda hoje esta formulagéo o artigo 12.° do DL n.° 10/2004, de 09.04, respeitante ao concurso de infracdes
na area da aerondutica civil, ainda que ressalvando a caducidade da decis&o que aplica a coima se o arguido vier a
ser condenado em pena pelo mesmo facto (artigo 12.%, n.° 2).
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O quadro legal reflete, pois, uma concegdo divergente nesta matéria, animada pelo
propésito de preservar as competéncias processuais e sancionatorias das autoridades
administrativas em situagdes de unidade de facto, impedindo que elas sejam absorvidas pelas
competéncias das autoridades judiciarias incumbidas do processo penal. No entanto, a dualidade
de regimes substantivos tragados é confusa e dogmaticamente incorreta porque no seio da
unidade de facto — a qual se referem ambos os regimes assinalados — existem casos que tanto se
reconduzem a unidade de fundamento como & diversidade de fundamento. A unidade e
diversidade de fundamentos geram situagdes que, na sua esséncia, sao diferentes entre si, pelo
que reclamam tratamento e consequéncias juridicas distintas.

Ora, ambos os regimes referidos tratam em bloco e de forma indiferenciada as situacées
de unidade de facto, ndo cuidando de diferenciar dentro desta os casos de unidade e de
diversidade de fundamentos, estatuindo para elas, porém, regimes — substantivos e processuais
— diversos. Ao ndo procederem a tal distingao, estes regimes néo blindam a possibilidade de uma
situacdo de concurso meramente aparente de infragdes redundar na punigéo do arguido com duas
sangdes distintas — uma pena e uma coima, sendo que se a pena for de multa ambas revestem
natureza pecuniaria — aplicadas por entidades distintas — o tribunal e a autoridade administrativa.
Ainda que pretendam evitar sobreposi¢des de conteudo material entre o ilicito penal e o ilicito
contraordenacional, a solugdo legal delineada abre a porta a que se configurem faciimente
situagbes avessas ao ne bis in idem, na sua dimensao material, assim como ao principio da

proporcionalidade, na sua vertente de proibi¢do do excesso.

2. Regime substantivo do artigo 20.° do RGCO

§2. O artigo 20.° do RGCO - que tem como fonte a Ordnungswidrigkeitengesetz (OWiG)

alema que consagra a mesma regra no atual § 21, | — pretende reqular as situacdes de concurso

efetivo ideal de infragdes, subordinando-as ao principio da unidade da sangdo aplicavel'ss.

Afastando-se da matriz do Direito portugués em matéria de concurso, abarca situagdes de unidade
de facto acompanhada de diversidade de fundamento, ou seja, hipdteses em que sob 0 manto do
“mesmo facto”— em sentido juridico e ndo processual — praticado pelo mesmo agente, se extraem

duas infragdes que integram um concurso efetivo entre um crime e uma contraordenacgéo, por

153 Considerando também que o artigo 20.° regula o concurso efetivo ideal, Cavaleiro de Ferreira, Ligdes de Direito
Penal, PG, |, p. 124; Simas Santos/Lopes de Sousa, Contraordenagées, anotago 1 artigo 20.% Paulo Pinto de
Albuquerque, Comentario do Regime Geral, anotacdo 2 ao artigo 20.°, p. 94; Bega Pereira, Regime Geral das
Contraordenagdes, anotagéo 1, artigo 20.°, p. 62 e Augusto Silva Dias, Direito das Contraordenagdes, p. 154.
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ambas as normas sancionatorias violarem diferentes interesses juridicos ou terem pressuposto
um desvalor juridico auténomo.

Uma vez que para a combinagéo de crime e contraordenagao nao existe nenhuma sangao
“mista™4, tem de ser aplicada uma sangao penal e/ou uma sangao contraordenacional, adotando
0 artigo 20.° do RGCO a solugao de punir 0 agente a titulo de crime — sem prejuizo da aplicagao
das sancgbes acessorias previstas para a contraordenagdo - ,nos termos da qual a
contraordenacao tornar-se-a subsidiaria do crime, apenas adquirindo autonomia punitiva se por
qualquer motivo a pena néo for aplicada — por exemplo, em virtude de um obstaculo processual
que afete o crime.

Um dos argumentos que se invoca a favor da absor¢do da contraordenagao pelo crime,
afastando-se consequentemente a responsabilidade contraordenacional, traduz-se em afirmar que
essa solugao ¢ ditada pela aplicagéo do principio ne bis in idem'%5. Nao concordamos com esse

argumento, uma vez que o artigo 20.° do RGCO n&o sé néo se funda no principio ne bis in idem',

como nem sequer gera coliséo com este principio constitucional: ndo por aquele dispositivo legal

respeitar ao concurso entre normas ou tipos de natureza juridica distinta, pois, conforme vimos
Supra, essa circunstancia ndo seria impeditiva da aplicagao deste principio por via da analogia'’,
mas porque o artigo 20.° abarca no seu seio situagdes que se reconduzem aos quadros do
concurso efetivo de infragbes, as quais, por assentarem numa diversidade de fundamento e
colocarem em confronto normas sancionatérias que exigem aplicacdo efetiva em determinada
situacdo, caem fora do ambito de protecao daquele principio constitucional.

Nesse sentido, se o artigo 20.° visasse regular o concurso aparente entre um crime e uma
contraordenacdo seria supérfluo, visto que este tipo de concurso € dirimido através das regras
gerais do concurso de normais. Por seu turno, o ne bis in idem encontra o seu fundamento na
tutela das situagdes de concurso aparente de infragdes, na medida em que é em tais casos que,
existindo identidade de fundamento entre duas normas sancionatorias aparentemente

concorrentes na sua aplicagéo, a condenacgao do agente por cada uma dessas infragdes conduzira

154 | obo Moutinho, Direito das Contraordenagdes, p. 36 e 37, vé na solugdo do artigo 20.° a prova de uma “proximidade
ou comunidade” entre as duas espécies de infragdes impeditiva da acumulagao de penas e coimas.

155 Esta € a linha de argumentag@o comum na doutrina espanhola que sobre o tema se tem pronunciado. Uma visdo
geral do problema encontra-se em Castillo Blanco, Funcion Publica y Poder Disciplinar del Estado, Civitas, Madrid,
1994, pp. 445 e ss..

156 Em idéntico sentido, Inés Ferreira Leite, Ne (bis) in idem, vol. |, p. 507 e s., e Augusto Silva Dias, Direito das
Contraordenagdes, p. 154 e s, nota 371. Contra, Maria Fernanda Palma, Direito Constitucional Penal: programa,
contetidos e métodos de ensino, Coimbra, Ed. Aimedina, 2006, p. 156 e ss., defendendo que é a exigéncia do ne bis
in idem que explica o artigo 20.° do RGCO, e também Bega Pereira, Regime Geral das Contraordenagdes, anotagao
3 artigo 20.°, ao afirmar que o preceito “tem por subjacente o principio ne bis in idem

157 Como vimos supra, 0 ne bis in idem tem aplicag&o — por via da analogia — entre diferentes sistemas sancionatérios,
numa légica externa, do concurso entre crime e contraordenagdo, posto que esteja em confronto a aplicago de
normas de direito sancionatdrio aparentemente concorrentes entre si — Capitulo 3, ponto 3, §5.
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a uma ‘“dupla punigdo™8. Concretizando, apenas quando uma norma criminal e outra
contraordenacional concorram aparentemente entre si na sua aplicagdo ao mesmo facto juridico
praticado pelo agente o risco de violagdo do principio ne bis in idem é real, pois decidindo-se em
tais circunstancias pela aplicagcdo ao agente de uma pena e de uma coima verificar-se-a uma
violag&o frontal daquele principio.

Ora, cominando para as situagdes de concurso ideal efetivo entre crime e
contraordenag&o a consequéncia juridica préxima da do concurso aparente, o artigo 20.° do RGCO
nao conduz a dupla punigdo do agente pela pratica do mesmo facto, ja que este sera sempre
punido como se tivesse praticado um crime. E nem sequer a aplicagéo da sangéo acessoria da
contraordenacao coloca aquele dispositivo legal em colisdo com o ne bis in idem, porque ndo s
a san¢do acessoria — com um conteudo e um significado diversos da sangao principal — esta a
margem da protegao da proibi¢do de dupla punigao, como a aplicagéo de uma sangéo acessoria
ndo € automatica, dependendo de ponderagdes no caso concreto sobre a justificacdo e as

finalidades da punigao?s®.

§3. Noutro angulo, verificamos que a solugdo consagrada no artigo 20.° do RGCO nega
obrigatoriamente a consequéncia tipica do concurso efetivo entre uma contraordenagéo e um
crime, dando prevaléncia ao crime quando se impunha uma “dupla sangdo” do agente pela pratica
do mesmo facto, o que se afigura de uma assinalavel generosidade l6gico-material, mas é de uma
técnica e construgdo dogmatica desacertada’®0.

Contrariamente ao artigo 420.° do CVM que admite que todos os casos de unidade de
facto sejam sujeitos a uma dupla punic&o, o artigo 20.° impde para o regime do concurso efetivo
uma consequéncia juridica proéxima da do concurso aparente, equiparando situagées normativa e
materialmente distintas e, nessa perspetiva, produz uma “subsidiariedade forcada™t! da
contraordenagdo em relagéo ao crime em situagdes que sejam de concurso efetivo.

Segundo as regras gerais do concurso de infragdes, se 0 concurso ideal entre o crime e a
contraordenacéo é efetivo, havendo um mesmo facto que seja simultaneamente valorado como

crime e como uma contraordenagao, deve o agente, em simulténeo, ser sancionado pelo crime —

158 Neste sentido, 0 Acordéo do TRE de 16.06.2015, disponivel in www.dgsi.pt, dispde que “o principio do ne bis in
idem néo constitui obstaculo a que alguém possa ser julgado por factos coincidentes pelos quais ja tenha respondido
no ambito de outro processo, desde que os factos sejam subsumidos a um tipo criminal diverso, que se encontre
numa relagdo de concurso efetivo para com aquele que motivou o primeiro processo”.

159 Em idéntico sentido, vide Augusto Silva Dias, Direito das Contra-Ordenagdes, p. 156.

160 O preceito é considerado por Germano Marques da Silva, Direito Penal Portugués, |, pp. 146-147, como “‘uma
norma muito importante, mas de dificil explicagéo tedrica”.

161 A expressdo € de Frederico Costa Pinto, A tutela dos mercados de valores mobiliarios, p. 310 e s.
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com pena (pena principal e, eventualmente, pena acessoria) — e pela contraordenagdo — com
coima (e, eventualmente, san¢des acessorias previstas para a contraordenagéo), sem ofensa de
qualquer principio constitucional. Por isso, sempre que a unidade de facto ndo seja acompanhada
por uma unidade de fundamento, a contraordenagdo conservaria a sua autonomia punitiva e
justificar-se-ia a condenagédo do agente pela pratica do crime e da contraordenagéo. Nao €, no
entanto, esta a solugdo que emana do artigo 20.° do RGCO.

A respeito do &21, |, da OWIG, afirmam Bohnert e Blilte'62 que numa situagao de unidade
de facto o tipo contraordenacional cede ainda que o tipo penal tenha uma diregéo de protecdo
totalmente diferente. Essa é também uma das criticas a apontar ao artigo 20.° do RGCO: no
resultado, o concurso efetivo ideal é tratado como se fosse um concurso aparente 63, ao afastar a
contraordenacéo e a aplicagéo da coima, e tornando esta infragdo subsidiaria do crime. Desse
ponto de vista, o artigo 20.° como que assume uma légica — juridicamente artificial, diga-se — de
que a valoragdo de um facto como contraordenagéo € sempre subsidiaria da valoragao do mesmo
facto como crime, acabando por negar a autonomia axiolégica do Direito das contraordenagdes
em relacao ao ilicito criminal, desconsiderando os casos em que a norma criminal € a norma
contraordenacg&o estao entre si numa relagéo de efetivo concurso, ambas reclamando aplicagéo a
uma determinada situacédo de facto concreta da vida.

Assim, se 0 agente tem a venda um género alimenticio impréprio para consumo € as
embalagens onde esse produto se encontra ndo contém indicacdo do prego de venda realiza,
simultaneamente, o crime do artigo 24.°, n.° 1, e a contraordenacao prevista no artigo 11.°, ambos
do DL n.° 162/99, de 13 de maio. Do mesmo modo, o condutor de taxi que nao aciona o taximetro
ao iniciar o transporte de uma cliente e cobra pelo percurso efetuado um prego superior ao devido
comete o crime de especulagéo previsto no artigo 35.° alinea a), do DL n.° 28/84, de 20.01, e a
contraordenacdo prevista no artigo 11.%, n.° 1, alinea a), do DL n.° 263/98, de 19.08. Tanto num
como noutro exemplo, os interesses protegidos pelo crime e pela contraordenagéo sdo distintos'64,
pelo que as infragdes ndo se encontram numa relagéo tipica de subsidiariedade ou de consungédo
e, logo, a diversidade de fundamento entre os ilicitos tipicos justificaria a aplicagéo das regras do

concurso efetivo de infragdes: punigao pelo crime e pela contraordenagéo.

162\, Ordnungswidrigkeitenrecht, 2&122.

163 Neste sentido, Cavaleiro de Ferreiro, Ligbes de Direito Penal, PG, 1, p. 124.

164 No primeiro exemplo, o crime tutela a qualidade dos produtos alimentares na sua relagéo com o organismo humano,
ao passo que a contraordenacao visa assegurar a informagdo dos pregos aos consumidores; no segundo exemplo, 0
crime tutela a economia e a contraordenagao protege os deveres da profissdo de motorista de taxi (neste sentido,
Acordao do TRE de 25.09.2002, in CJ, T. XXVII (2002), n.° 4, p. 129).

Pagina 75 de 105



Contudo, o artigo 20.° apresenta outra solu¢do legal, como que rejeitando que 0 mesmo
facto juridico praticado pelo agente faca nascer na esfera deste juridica titulos de
responsabilidades diferentes — criminal e contraordenacional —, obstruindo que o comportamento
daquele seja censurado em dois dominios sancionatérios diversos, 0 que se mostraria de toda a
necessidade e conveniéncia quando o direito penal e o direito de mera ordenagéo social tutelam
diferentes interesses e bens juridicos, prossigam fungdes e finalidades especificas e atuem em
distintos ambitos de protecao.

Poder-se-a invocar que a bondade do artigo 20.° é justificada pela severidade da “dupla
puni¢do”imposta ao agente por forga da aplicagdo decorrente das regras normais do concurso de
infragdes. No entanto, a excessiva punigdo do agente sempre pode ser travada e corrigida por
uma adequada ponderacao do julgador no caso concreto que, num critério de proporcionalidade,
apreciando a gravidade do facto ilicito em questao, aplique para cada uma das duas infragdes a
sangao na medida adequada e equilibrada, assim buscando uma maior justica material'65. Acresce
que sempre cabera ao legislador cuidar de recorrer de forma mais moderada a criminalizagao de
comportamentos em determinados setores e areas de atividade econdmica, em sintonia com as
exigéncias constitucionais da necessidade da pena e da proporcionalidade (proibi¢éo do excesso),
atenuando dessa maneira a severidade punitiva que pode resultar do mesmo facto material
praticado pelo agente ser cominado pela via do crime e da contraordenagao6.

De todo 0 modo, ndo nos parece poder resolver-se a questao interpretando restritivamente
o artigo 20.°, dele excluindo as situagbes que configuram um concurso efetivo de infragdes, ndo
sO porque isso esvaziaria de conteudo e sentido Util o preceito em causa, como pelos efeitos in
malem partem dessa interpretagao.

Todavia, estamos em crer que a prevaléncia do crime (e da pena) nédo exclui que, em
situagOes excecionais, se admita a preferéncia pela contraordenacéo (e pela coima), em casos
em que a contraordenacado regule a situagdo concreta de modo mais especial do que o ilicito
criminal, ou seja, quando a norma contraordenacional for criada com a finalidade de punir o
comportamento exclusivamente como contraordenacao e a aplicagdo daquela se afigure suficiente
para punir o facto. Ainda que em regra a prevaléncia caiba ao crime, poderao existir situagdes em
que, excecionalmente, o tipo contraordenacional pode ser especial relativamente ao tipo penal,

assumindo o tipo contraordenacional uma relagé@o especialidade relativamente ao tipo legal de

165 |sto no pressuposto de que a competéncia tanto para o julgamento do crime como para a aplicagdo da coima e
das sangdes acessorias € do Tribunal, em conformidade com os artigos 38.°, n.° 1, e 39.°, ambos do RGCO.

166 \eja-se, por exemplo, a assungdo expressa disto mesmo por parte do legislador ordinario no predmbulo do
Decreto-lei n.° 433/82 de 27 de outubro, que cria 0 RGCO: ...) o direito criminal deve apenas ser utilizado como
ultima ratio da politica criminal (...)". Igualmente, o Acérdao do TC n.° 278/2011, de 7 de junho, Ponto 5.
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crime (lex specialis derogat legi generali), pelo que em tais casos a norma especial absorve 0s
elementos essenciais do tipo de crime abstratamente aplicavel. Portanto, desde que os respetivos
tipos legais comportem na sua abrangéncia tal aplicacdo, nada impede que esta relagéo de
especialidade — em que contraordenacao prevalece sobre o crime — seja aceite na nossa ordem
juridica, pois néo sé esta interpretagao esta em consonancia com as regras gerais do concurso de
infragdes, como, existindo uma relagéo de especialidade entre as normas em conflito, estamos ja
no ambito de uma modalidade de concurso aparente (unidade de fundamento) — e ndo de uma
relacdo de concurso efetivo — pelo que a solugdo escapa a loégica da “subsidiariedade forgada”
imposta pelo artigo 20.° do RGCO167.

§4. Nas hipoteses de concurso meramente aparente entre uma norma de natureza penal
e outra de natureza contraordenacional, esta ultima serd, em regra, consumida pela primeira. Esta
solugéo esta fora do &mbito do artigo 20.° do RGCO e ¢ alcangada por forca das regras gerais de
interpretacéo juridica em matéria de concurso de infragdes68.

Movimentando-se ambas as normas sancionatérias concorrentes no mesmo raio de agao,
com vista a tutela de bens e interesses juridicos idénticos ou pressupondo elas igual desvalor
juridico, aplicar-se-a apenas a infragao criminal, 0 que se compreende se atendermos a que, por
via da regra, o crime — por ser a norma que na generalidade dos casos representa maior gravidade
e superioridade quanto ao grau de ilicitude do facto — prevalece sobre a contraordenagao. Assim,
a pratica do crime esgotara o desvalor do ilicito do facto e o sentido de ilicitude da
contraordenacgdo, absorvendo-a't®. Havendo uma confluéncia de unidade de facto e de unidade
de fundamento, sendo um determinado facto praticado pelo agente enquadravel simultaneamente
num tipo penal e num tipo contraordenacional, o tipo penal absorvera e abrangera a totalidade do
desvalor do comportamento do agente, pelo que nao sobra espago valorativo para uma puni¢do
auténoma pela contraordenacao. Neste cenario, a aplicagdo ao agente de uma pena e de uma

coima ao mesmo facto —néo ja de uma sangado acessoria da coima, repare-se — representaria uma

167 A este proposito, na doutrina alema, criando restrigdes a aplicagao da regra da subsidiariedade forgada decorrente
da letra do § 21 da OWiG, e fazendo prevalecer a norma especial em determinados casos, vide Mitsch, Recht der
Ordnungswidrigkeien, 7/&s. 20 e 22, Gohler, Ordnungswidrigkeiengesetz, anotacdo 6 e 7 ao § 21 p. 161, e
Bohnert/Biilte, Ordnungswidrigkeitenrecht, 2&123

168 O advérbio “sempre” utilizado na redagéo da norma podera inculcar a ideia errada de que o preceito se aplica tanto
aos casos de diversidade de fundamento (concurso efetivo) como aos de unidade de fundamento (concurso aparente).
169 A diferente natureza juridica das sangdes (penas e coimas) faz com que ndo se possa dizer, de forma isenta de
ddvidas, que uma sangao pecuniaria (coima) é absorvida por uma sangao privativa da liberdade (pena de prisdo ou
multa). Com rigor, 0 que se verifica é algo diferente: pela sua possivel relagdo de instrumentalidade em relagdo a uma
infracdo mais grave a coima deixa de se aplicar. Trata-se de um raciocinio reconduzivel a relagdo de subordinacéo
(subsidiariedade) e ja ndo tanto as relagdes de interferéncia (consungéo) entre normas.
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violag&o dos principios ne bis in idem, na sua vertente material, pois significaria um caso de dupla
punigao.

Se, por exemplo, 0 agente comerciante tem a venda um género alimenticio impréprio para
consumo em virtude de estar armazenado ou condicionado de forma deficiente e com violagédo de
prescricdes legais, somos levados a concluir que o agente realiza, simultaneamente, o crime do
artigo 24.°, n.° 1, e a contraordenagao do artigo 58.°, n.° 1, alinea c), ambos do DL n.° 28/84, de
20.01. Tanto um como outro ilicito protegem a autenticidade, genuinidade, qualidade ou
composigado de géneros alimenticios e aditivos alimentares, pelo que as infragdes estdo numa
relacao de subsidiariedade, devendo o agente ser punido apenas pelo crime. Também o agente
condenado por um crime de homicidio negligente que emerge diretamente de uma conduta
contraordenacional estradal'’® deve apenas ser punido pelo crime, e ja néo pela contraordenacéo
respetiva, visto que entre as normas sancionatérias existe uma relagéo de consungao'”!.

Séo, pois, razdes de ilicitude que suportam esta solu¢do. Na verdade, existindo entre os
tipos penais e contraordenacionais concorrentes uma sobreposi¢gdo material quanto ao bem
juridico tutelado ou quanto a esfera da respetiva tutela, estamos perante uma situagéo de unidade
de fundamento, conduzindo a situa¢des em que o ilicito tipico penal esgotaréd a totalidade do
desvalor do facto, retirando espago a uma aplicagdo autonoma da coima. Tal justifica que nestes
casos so se verifica uma infragdo — o crime — e apenas havera lugar a aplicagéo de uma sangéo
penal — a pena.

Ora, a luz da dogmatica penal e da politica criminal, a solugao descrita parece justificada
e correta em condigdes de normalidade sancionatoria. Mas tais condi¢des ndo se verificam quando
a coima cominada para contraordenagao atinge uma gravidade superior a da pena'’2. Ou seja,
sempre que a coima da contraordenagdo em concurso atinge um grau de materialidade e
peniténcia semelhante ou superior aos das penas, 0 que acontecera com especial enfoque no
quadro das denominadas contraordenagdes ‘modernas”.

Mas vejamos melhor o problema.

170 Exemplo: 0 agente conduzia um veiculo automével de forma desatenta e descuidada e ndo parou numa passadeira
de pedes, acabando por atropelar um transeunte que naquele momento efetuava a travessia da passadeira.

171 Neste sentido, vide Acérdéo do TRC de 21.01.2009, CJ, XXXIV, 1, 54, que decidiu que o arguido deve ser apenas
punido pelo crime, sem aplicagdo da sangao acessdria da inibigdo do direito de conduzir. Contra, preconizando em
tais casos um concurso efetivo, vide Acordaos do TRC de 19.05.1999, in CJ, XXIV, 3, 51, assim como Paulo Pinto de
Albuquerque, Comentario do Regime Geral, notagdo 2 ao artigo 20.°, p. 94, em que se |é que o arguido “deve ser
punido pelo crime e pela contraordenagdo, em concurso efetivo ideal”.

172 Fernanda Palma alerta para esta situagéo, advertindo que o conceito material de pena decorrente da Constituicao
ndo consente “a transfiguragéo formal de san¢bes muito graves em sangbes néo penais”, vide Direito Constitucional
Penal: programa, contetidos e métodos de ensino, Coimbra, Ed. Aimedina, 2006, p. 156 € ss., p. 156 € ss..
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Repare-se que as regras do concurso aparente estéo previstas ndo apenas em fungéo
das relagdes légicas entre as normas de ilicitude, mas também em fungédo de regras axiolégicas
entre as normas de sangdo. Quando uma norma penal em situagdes de concurso se aplica em
detrimento de outra norma — contraordenacional, por exemplo — isso significa que a valoragéo
penal do facto pode ser integralmente feita pela norma mais ampla, a aplicar efetivamente, ndo so
porque a valoragéo feita pela norma de ilicitude comporta a valoragdo da norma preterida, mas
também porque ela possui uma norma de san¢é@o que, pela sua severidade, pode “absorver” as
sangdes das normas afastadas pela relagdo de concurso aparente.

Por isso, nas relagdes de concurso aparente a norma de sangéo que se aplica € a que
prevé uma pena mais severa: so esta € que pode valorar adequadamente os diversos factos que
a ela sdo reconduzidos. Assim ndo sera nas relacdes de especialidade que envolvem tipos
privilegiados que, para preservarem a sua autonomia axiolégica e politico-criminal, criam um efeito
obstrutor em relacdo a aplicagéo de tipos com penas mais graves. Mas fora destas relagdes de
especialidade, concretamente nos casos de subsidiariedade e consungao, a norma aplicavel é
efetivamente a que contém a pena mais severa. Sempre que assim ndo se passa criam-se
situagbes andmalas, como aquelas que respeitam & consungado impura, em que a norma preterida
inicialmente por forga das relagfes logicas entre as diversas normas é aquela que possui, afinal,
uma sangao mais grave e elevada.

Dito isto, estando-se perante uma situagéo de identidade de fundamento entre uma norma
criminal, por um lado, e uma norma contraordenacional que integre o grupo das ‘grandes”
contraordenacdes, por outro, e uma vez que nestas ultimas se encontram sangdes que néo raras
vezes sdo materialmente idénticas ou superiores as penas, a solugéo imposta pelos principios ne
bis in idem e da proibig&o do excesso passara pela aplicagao das sang¢des impostas por um dos
dominios sancionatorios: aquelas que, em concreto, se revelarem mais gravosas para os diretos
e liberdades do condenado.

Para o efeito, dever-se-a ponderar, no seu conjunto, as sangdes em concreto aplicaveis
ao caso tanto no ambito do direito criminal como no direito contraordenacional, o que devera ser
feito por referéncia ao regime juridico sancionatorio — penal e contraordenacional — em bloco,
considerando as sangdes tipicas do crime — pena principal de prisdo ou de multa e, eventualmente,
pena acessoria — e as sangdes tipicas da contraordenagdo — coima e, eventualmente, sangdes

acessorias previstas para a contraordenagao.
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A partida, a sangao que restringe diretamente a liberdade — pena de prisdo — envolve um
grau de severidade ou de peniténcia maior, isto tomando por linha de conta a significativa
relevancia conferida pela Constituicdo ao direito a liberdade. Destarte, para efeitos da
determinacédo da sang&o do concurso, se para um crime estiverem cominadas, em alternativa, as
penas de prisdo ou multa, o juiz devera comegar por verificar, de acordo com o artigo 70.° do CP,
qual a espécie de pena mais adequada ao caso concreto. A conclusao pela priséo ditara — tudo
leva a crer — a desnecessidade de ponderagao da aplicabilidade da coima, porquanto a relevancia
conferida pela Constituicdo ao direito a liberdade impde o entendimento de que a restricdo da
liberdade por via da pena de prisdo envolve a partida um grau de severidade maior.

Contudo, pense-se no caso de o julgador optar, em concreto, pela aplicagdo de uma pena
de multa pela pratica do crime: aqui, considerando as coimas de montantes elevadissimos
previstas, a titulo de exemplo, para as infragdes contraordenagdes no @mbito do Direito da
concorréncia ou dos valores mobiliarios, dificil ndo é de antecipar que as mesmas ultrapassem em
muito os limites maximos que podem alcangar as penas de multa aplicaveis aos crimes
correspondentes'’3, Desta forma, as sangbes a aplicar serdo as previstas em sede
contraordenacional, por serem aquelas que em concreto se revelam mais gravosas para os direitos
do condenado, atendendo a que em tais casos a coima atingira significativamente direitos
patrimoniais do agente e as sangdes acessorias previstas naqueles dominios seréo suscetiveis de
traduzir restrigdes gravosas as liberdades econémicas do agente infrator.

Todo este raciocinio ndo €, evidentemente, acautelado pelo artigo 20.°, mas pela
aplicabilidade das regras gerais do concurso de normas e por uma interpretacdo que atenda a

unidade do sistema juridico.

§5. Da letra do artigo 20.° decorre que o preceito legal ressalva a possibilidade de
aplicacdo da sancdo acessoria, permitindo a aplicagdo cumulativa das penas — principais e

acessorias — previstas para o crime e da san¢éo acessoria da contraordenagao74.

173 Nao se ignora que a pena de multa é suscetivel de ser convertida na prisao subsidiaria pelo periodo correspondente
(artigo 49.° do CP); porém, ainda que se possa invocar que esta aqui em causa o Direito a liberdade, entendemos que
o julgador poderé optar pela aplicagdo de uma coima e néo de uma pena de multa, caso aquela seja, em concreto,
de um montante mais elevado (e, logo, mais grave) do que a pena de multa que se alcangaria naquela situagéo, pelas
seguintes razdes: a conversdo da pena de multa em prisdo subsidiaria s6 ocorrera relativamente as pessoas
singulares e ndo as pessoas coletivas, sendo que estas Ultimas representam grande parte dos agentes infratores no
seio das “grandes” contraordenagdes; ainda no que concerne as pessoas singulares tal conversao é manifestamente
um mecanismo de ultima ratio que s opera na circunstancia da pena de multa ndo ter sido paga voluntaria ou
coercivamente (no @mbito de uma execugao) e de n&o ter sido substituida com cumprimento de trabalho a favor da
comunidade.

174 Neste sentido, Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Regime Geral, anotagdo 5 ao artigo 20.°, p. 95.
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Porém, estando-se perante uma situagé@o de concurso efetivo ideal de infragdes do qual
decorre a responsabilidade criminal e contraordenacional do agente'’5, urge saber se se devera
aplicar, paralelamente, uma pena acessoria € uma san¢ao acessoria com conteudos idénticos.

Vejamos: 0 agente é condenado na pratica de um crime de homicidio negligente (artigo
137.°, n.° 1, do Codigo Penal) na pena principal de multa € na pena acessoria de proibi¢do de
conduzir por determinado periodo (artigo 69.°, n.° 1, alinea a), do CP). Pela pratica do mesmo
facto, 0 agente &, ainda, condenado pela contraordenagéo prevista e punida pelo artigo 103.°, n.°
s 2 e 4, do Codigo da Estrada, dai resultando a aplicagdo ao agente da sangéo acesséria de
inibicdo de conduzir veiculos motorizados de qualquer categoria por determinado periodo de
tempo (artigos 145.°, alinea i), e 147.°, ambos do CE). Numa situagéo deste tipo, em conformidade
com o artigo 134.°, n.° 1, do CE — em tudo semelhante ao artigo 20.° do RGCO - cumprira
questionar se podera o agente ser punido na pena acessoria de proibi¢do de conduzir veiculos
motorizados de qualquer categoria (aplicavel no direito criminal) e, simultaneamente, na sangéo
acessoria de inibicao de conduzir veiculos motorizados (aplicavel no direito contraordenacional).

Entendemos que nao.

A pena acessoria de proibi¢do de conduzir veiculos com motor e a sangdo acessoria de
inibicdo de conduzir tém diferentes naturezas e finalidades, apresentando diferentes conteudos de
ilicito e significados diversos. Em regra, as sangdes acessorias cumprem duas finalidades: em
termos abstratos, a prossecucao do interesse publico; em termos concretos, intuitos repressivos
em relagdo ao destinatario e prevencao em relagéo a terceiros. Tal como sucede com as penas
acessorias, a aplicagao das sangdes acessorias das coimas nao € automatica, antes depende da
comprovagao da sua adequagao no caso concreto para cumprir determinadas finalidades.

N&o obstante, a sancdo acessoria prevista para o ilicito contraordenacional — enquanto
medida de seguranca administrativa — pode assumir um conteudo material idéntico a respetiva
pena acessoria e, em tais situagdes, a aplicagdo concomitante da pena acessoria de proibigao de
conduzir prevista na legislagéo penal e da san¢do acessoria de inibicdo de conduzir prevista no
Codigo da Estrada traduzir-se-ia numa dupla sangdo pela mesma conduta, devendo o agente ser

condenado apenas na respetiva pena acessoria'’®,

175 Como vimos, apenas este tipo de concurso esta sujeito a disciplina do artigo 20.°, porquanto nas situa¢des de
concurso aparente uma das infragdes absorve a outra e, logo, apenas serdo aplicaveis as sangdes (principais €
acessorias) previstas pela norma sancionatéria prevalecente.

176 Neste sentido, o Acordéo do TRC de 10.01.2018, processo n.° 1/16.7 PTCTB.C1, entendeu que “o artigo 134.° do
CE néo pode interpretar-se no sentido de permitir uma dupla sang¢éo, pois tal violaria o principio do ne bis in idem
previsto no artigo 29.° n.° 5, da CRP”. Também no mesmo sentido, vide Acdrddos do TRC de 08.03.2017, processo
n.° 232/13.1GBTCS.C1, e de 07.11.2012, processo n.° 30/11.7 GAMIR.C1. Todos disponiveis in www.dgsi.pt.
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3. Regime substantivo do artigo 420.° do CVM

§6. O artigo 420.° do CVM criou um regime especifico de articulagdo do concurso de
infragbes entre os factos que constituam simultaneamente contraordenacdo e crime, néo
separando — a semelhanga do artigo 20.° do RGCO - dentro das situagdes de unidade de facto
aquelas que constituem unidade ou diversidade de fundamento. A solugdo do CVM impde um
processamento auténomo das duas infragdes e exige que a resposta sancionatoria a cada uma
delas seja tratada separadamente. Trata-se de uma dupla excegao ao RGCO: ao artigo 20.° e a0
artigo 38.°, pois a autonomia dos ilicitos dos ilicitos que ai se estabelece projeta-se no plano
substantivo e no plano processual.

Concentremo-nos, por ora, no plano substantivo.

De acordo com o artigo 420.°, um mesmo facto que seja simultaneamente valorado como
crime e como uma contraordenagdo é sempre sancionado, em simultaneo, com uma pena e uma
coima, ndo obstante a situagdo factual configurar um concurso efetivo ou um concurso meramente
aparente. Nega-se, assim, qualquer relagao de concurso aparente entre as infragbes em causa e,
consequentemente, o0 preceito assume que sempre que uma norma criminal e uma norma
contraordenacional concorram entre si para aplicagdo ao mesmo facto juridico elas revestem uma
identidade de contetdo reconduzivel ao concurso efetivo.

Pois bem, inexistindo uma auséncia de relagéo de subsidiariedade ou de consunc¢éo entre
a infragdo contraordenacional e a infragdo criminal aceita-se pacificamente o concurso efetivo
entre um crime e uma contraordenacao, ja que entre as diferentes normas violadas nao existe
qualquer relagao logica e axiologica. No entanto, noutras hipdteses é de admitir que se possam
identificar entre tais infragdes as relagdes logicas que caracterizam o concurso de normas, pelo
que se estara face a um concurso meramente aparente entre as diversas normas sancionatérias
aplicaveis ao caso. Mesmo para estes casos, o artigo 420.° impde uma separagado entre o
sancionamento efetivo da contraordenagéo e a punigéo do crime, o que pode gerar colisédo com o
principio constitucional do ne bis in idem.

Ao ndo distinguir no seu seio dentro das situagdes de unidade de facto aquelas que
configuram unidade e de diversidade de fundamento, o regime consagrado no artigo 420.° do CVM
nao protege a possibilidade de uma situagdo de concurso aparente de infragdes entre crime e
contraordenacao — especialidade, subsidiariedade ou consungao — redundar na puni¢éo do agente
com duas sangdes distintas — pena e coima — pela pratica do “mesmo facto”, 0 que se afigura

contrario aos principios ne bis in idem e da proporcionalidade (proibicdo do excesso).
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Vejamos um exemplo: para alguém desenvolver uma estratégia de manipulacdo de
cotagOes de um ativo (crime de manipulagdo de mercado, previsto no artigo 379.%,n.° 1, do CVM)
realiza um conjunto de “operagdes a descoberto” (violagdo dos procedimentos sobre vendas),
incorrendo em contraordenacgdes graves resultantes do artigo 389.° do CVM. Segundo as regras
gerais do concurso aparente, as ditas “operagdes a descoberto” podem considerar-se como atos
instrumentais em relagdo ao crime de manipulagéo, o0 que permitiria invocar aqui um concurso
aparente, por consungao, prevalecendo o crime (infragdo-fim). Nessa medida, a contraordenagao
deixaria de ser aplicada e 0 agente seria responsabilizado pelo crime de manipulagéo de mercado.
Ainda assim, outra é a solucdo ditada pela aplicacdo do artigo 420.° do CVM: as operagdes a
descoberto e o crime de manipulagdo de mercado serdo sempre processados e sancionados com
autonomia.

Face a esta imposi¢do normativa, tem a doutrina preconizado que o disposto no artigo
420.° — e também no artigo 12.° do DL n.° 10/2004, por consagrar regime idéntico — sera
inconstitucional, quando interpretado no sentido de permitir a dupla puni¢do com pena e com
coima de situagdes de unidade de facto cobertas por uma unidade de fundamento'77.

Para salvar tal inconstitucionalidade, Frederico da Costa Pinto defende uma interpretagéo
restritiva do artigo 420.°, dele excluindo os casos de verdadeiro concurso aparente, como sejam
os casos de real subsidiariedade entre as infragdes'’8. Quanto a nés, verificando-se uma situagao
de concurso aparente entre normas sancionatérias de natureza juridica distinta, esta interpretacéo
restritiva é de acolher, pois ndo s6 a mesma se mostra conforme as regras da hermenéutica

juridica, como pelos efeitos in bonam partem dessa interpretagéo.

4. Regimes processuais

§7. No que concerne aos regimes processuais aplicaveis, podem coexistir sistemas
diferenciados de punigdo de situagdes de unidade de facto (concurso ideal), conforme se
desdobrem ou ndo numa unidade de fundamento, e um regime Unico de conexao de processos
quando concorram crimes e contraordenagdes, independentemente da modalidade de concurso.
Na verdade, pode-se submeter a conexdo processual situagéo de concurso efetivo real, desde

que decorrentes do mesmo facto processual ou acontecimento histérico.

177 Neste sentido, Augusto Silva Dias, Direito das Contraordenagées, p. 154, e Inés Ferreira Leite, Ne (idem) bis in
idem, vol. I, p. 509 e s..

178 Cfr. A tutela dos mercados de valores mobiliarios e o regime do ilicito de mera ordenagéo social, p. 311; o autor
refere-se ao anterior artigo 675.° do CVM, que corresponde ao atual 420.° do CVM.
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A nogao de facto processual ndo coincide com a de facto tipico'’®, pelo que a opgéo de
separar e tratar o mesmo facto processual em processos separados pode levar a uma duplicagéo
desnecessaria, com consequéncias perniciosas no plano dos custos judiciais e administrativos e
da celeridade processual. Por outro lado, a questao do concurso de infracdes (efetivo ou aparente),
podendo ser suscitada anteriormente, tem impacto enorme na decis&o final e por ela passa uma
parcela absolutamente relevante da justica material da condenacao.

Nesta perspetiva processual, partindo da regra de que o processamento das
contraordenacdes e a aplicacdo das coimas e das sangdes acessorias competem as autoridades
administrativas, 0 RGCO traga um regime especifico paras as situagdes de concurso entre crime
e contraordenagao, dispondo o artigo 38.°, n.° 1, do RGCO que “quando se verifique concurso de
crime e contraordenagéo, ou quando, pelo mesmo facto, uma pessoa deva responder a titulo de
crime e outra a titulo de contraordenagdo, o processamento da contraordenagdo cabe as
autoridades competentes para o processo penal”80, cabendo a aplicagéo da coima e das sangdes
acessorias ao juiz competente para o julgamento do crime (artigo 39.° do RGCO)181.

De resto, em tais situagdes, sendo o processo contraordenacional realizado pelas
autoridades competentes para o processo criminal, as autoridades administrativas séo obrigadas
a dar-lhes toda a colaboragdo e, quando o Ministério Publico acusar pelo crime, a acusagao
abrangera também a contraordenacao (artigos 56.%, n.° 1, e 57.°, ambos do RGCO).

Estamos em crer que 0 RGCO adota um regime alargado de conexdo processual no seu
artigo 38.°, ndo limitado as situagdes de unidade de facto (concurso ideal), cabendo também no
seu seio 0s casos diversidade de facto (concurso real)'82, A Gnica limitagdo que aqui faz sentido €

a da unidade de facto processual, pelo que a conexado processual ndo esta dependente da

179 Neste ponto, remetemos para o que ficou dito no Capitulo II, Ponto 2, &3.

180 Estamos perante um caso classificado por Paulo Pinto de Albuquerque como de “competéncia originaria do
Ministério Publico” — Comentario do Regime Geral, anotagao 8, artigo 38.°, p. 133.

181 Acrescente-se que se estiver pendente um processo na autoridade administrativa, devem os autos ser remetidos
a autoridade judicidria competente e, arquivando o Ministério Publico o processo penal, mas subsistindo a
responsabilidade pela contraordenag&o, aquele remetera o processo a autoridade administrativa competente (n.° s 2
e 3 do artigo 38.° do RGCO).

182 Neste sentido, defendendo a aplicabilidade do preceito tanto aos casos de concurso ideal como aos de concurso
real de infragbes, Augusto Silva Dias, Direito das Contraordenagdes, p. 160; Simas Santos/Lopes de Sousa, Contra-
ordenagdes, Anotacdes ao Regime Geral, 6.2 edigéo, Lisboa: Areas Editora, 2011, p. 310 e ss.; Sérgio Passos, Contra-
ordenagdes, Anotacbes ao Regime Geral, 2.2 edi¢do, Coimbra, Livraria Almedina, 2006, p. 276; e Paulo Pinto de
Albuquerque, Comentario do Regime Geral, anotagdo 3, artigo 38.°, Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 132;
também a jurisprudéncia tém aderido a esta tese — cfr. Acérddos do TRE de 06.09.2011, do TRC de 24.10.2018 e do
TRP de 28.01.2004 e de19.12.2007, todos disponiveis in www.dgsi.pt; contra, restringindo a aplicabilidade do preceito
aos casos de concurso ideal, Oliveira Mendes/Santos Cabral, Notas ao Regime Geral das Contra-ordenagdes e
Coimas, 3.2 edi¢do, Almedina, 2009, p. 107; e Bega Pereira, Regime Geral das Contraordenagdes e Coimas, 8.2
edicdo, Aimedina, 2009, p. 102.
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existéncia de uma unidade ou pluralidade de infragdes, mas apenas da identidade do
acontecimento histérico suscetivel de consubstanciar o objeto do processo.

Efetivamente, ndo s6 numa interpretagéo literal o artigo 38.° do RGCO né&o faz qualquer
distingdo entre as situagdes de concurso real e ideal, como, por sua vez, se 0 mencionado
dispositivo legal se restringisse as situagdes de concurso ideal ficaria esvaziado de sentido o
estatuido no artigo 39.° do RGCO, pelo que é de entender que aquele preceito legal estende a
competéncia da jurisdigdo penal para o conhecimento das contraordenagfes que surjam em
concurso real com as infragdes criminais?es,

Seja como for, para obviar as situagdes de concurso aparente de infracdes fora da
realidade da conexdo processual, o artigo 82.° do RGCO dispde que a decisdo administrativa que
aplique uma coima ou uma sangao acessoria caduca quando, posteriormente, o arguido venha a
ser condenado em processo penal pelo mesmo facto. Tal dispositivo legal esta vocacionado para
as situagdes de unidade de fundamento, em que o facto pelo qual o arguido vem a ser condenado
no processo criminal consome toda a ilicitude do facto anteriormente objeto da deciséo

administrativa.

§8. O artigo 420.° do CVM™84 ressalva a competéncia da CMVM para processar as
contraordenagdes ai previstas, preservando as competéncias processuais e sancionatérias da
autoridade administrativa em situagdes de unidade de facto, impedindo que elas sejam absorvidas
pelas competéncias das autoridades judiciarias com competéncia no processo criminal.

Esta, pois, aqui em causa uma dualidade de processos'®. Ou seja, prevé-se aqui ndo so
a instaurag@o de processos autdbnomos, um penal e outro contraordenacional, mas também a
punicdo do arguido, pela pratica do mesmo facto, com pena, pelo tribunal, e com coima e sangéo
acessoria desta ultima, pela autoridade administrativa.

A este proposito, Guilherme Catarino critica a opgao legislativa do CVM, refutando,
consequentemente, que 0s processos possam ser distintos, pois que o autor rejeita a diversidade

dos bens protegidos, concluindo que as questdes de concurso efetivo ideal entre um crime e uma

183 No exemplo ja descrito do consumidor que, logo apds apresentar reclamagdo ao dono do estabelecimento pelo
facto dos produtos alimentares postos a venda estarem imprdprios para consumo (contraordenagdo), o agride
fisicamente de forma violenta (crime), existe um concurso real de infragées que, ainda assim, devera ser enquadrado
como o mesmo facto processual. Diferente sera a situacdo em que agente no mesmo dia comete um crime de burla
fiscal e conduz sem parar num sinal de paragem obrigatéria: ndo se vislumbra aqui qualquer fundamento que permita
sustentar a conex&o processual.

184 E 0 mesmo regime € também seguido pelo artigo 12.° do DL n.° 10/2004, de 09 de janeiro.

185 Atente-se, todavia, a exce¢do do n.° 2 do mesmo artigo: “Nas situagdes previstas na alinea i) do n.° 1 do artigo
394.°, quando o facto que pode constituir simultaneamente crime e contraordenagéo seja imputavel ao mesmo agente
pelo mesmo titulo de imputagéo subjetiva, ha lugar apenas ao procedimento de natureza criminal’.
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contraordenacg&o aplicaveis no &mbito do CVM devem ser resolvidas de acordo com o artigo 20.°
do RGCO'8, Ao invés, Frederico da Costa Pinto defende a solugdo legal, pois que “quando
aplicado as contraordenages do mercado de valores mobiliarios” o artigo 20.° do RGCO

“produziria mais problemas do que aqueles que pretende resolver®.

5. Perspetiva critica e solugao de jure constituendo

§9. Do ponto de vista processual, em situagdes de concurso de crime e de
contraordenacg&o, a solugao legal consagrada pelo RGCO afigura-se ajustada. Na realidade, a
separagao de processos pode dar lugar a solugdes punitivas artificiais e materialmente injustas,
dai que a conexao de processos possa ser de toda a utilidade e conveniéncia, em ordem a permitir
que o crime e a contraordenagdo corram paralelamente, com redugéo de custos e de énus para
os visados, evitando-se atrasos quer para O processo penal, quer para O pProcesso
contraordenacional.

Por outro lado, a conexdo processual permite que a autoridade judiciaria possa ainda
numa fase embrionaria dos processos melhor distinguir entre si os casos de unidade e os de
diversidade de fundamento, o que se assume da maior relevancia pelo impacto que tal decisdo
tem na condenacdo do agente, num apelo a razdes de justica sancionatoria. Tendo em conta a
relacdo interna entre ambas as infragdes praticadas, melhor sera — pelo menos em dominios
contraordenacionais de pequena e média gravidade como aqueles a que essencialmente se dirige
0 RGCO - que as investigagbes pela pratica do crime e da contraordenagdo ndo decorram
separadamente e que seja 0 juiz, nos casos em que se decida pela diversidade de fundamento, a
aplicar a pena e a coima. Isso permitir-lne-a ndo s6 averiguar e determinar da natureza do
concurso (aparente ou efetivo), mas proceder a um “ctmulo juridico” das san¢des concretamente
aplicaveis, 0 que potencia a justica punitiva, mormente quando esta em causa a aplicagdo de uma

coima e de uma pena de multa.

186 Cfr. A regulagéo e supervisdo dos mercados de instrumentos financeiros. Fundamentos e limites do Governo e
jurisdicdo das autoridades independentes, Coimbra: Almedina, 2010, p. 741 e s.
187 Cfr. A tutela dos mercados de valores mobiliarios e o ilicito de mera ordenagdo social. In: Direito dos Valores
Mobiliarios, |, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 309. O referido autor pronuncia-se aqui a propdsito de norma
idéntica a do atual CVM, mas contida no Cédigo de 1991, no caso o artigo 675.°.
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§10. O regime processual que emana do artigo 420.° do CVM'88 representa uma das
sucessivas e constantes derrogacoes a que o RGCO ¢ sujeito através da criacdo de regimes
proprios de cada sector especifico.

Todavia, no ambito das denominadas “contraordenagbes modernas” ou “grandes
contraordenagbes” admite-se que o regime da dualidade de processos possa constituir uma
solucdo razoavel, pois mantém a competéncia da autoridade administrativa em matéria
contraordenacional e constitui uma condigdo de eficacia do processo de contraordenagéo em
nome da regularidade de funcionamento de cada sector e mercado, ainda para mais em areas de
atividade com elevada complexidade técnica quanto ao conteudo exato dos tipos
contraordenacionais, aproveitando-se os recursos e as habilitagdes técnicas dos quadros das
entidades reguladoras no combate a ilicitos dotados de maior tecnicidade.

Ainda assim, duas notas criticas deste regime nao podem deixar de ser assinaladas:

- A dualidade de processos traz acréscimo de custos para os arguidos, porque impde uma
duplicag&o do exercicio do direito de defesa, assim repartido por instancias diversas. O mero iniciar
dos dois processos acarreta um conjunto de onus significativos para o arguido, pois tera que
constituir mandatério, sustentar uma defesa, invocar, se necessario, a excegéo de ne bis in idem,
0 que implica dispéndio de tempo e de dinheiro, para além de que 0 agente podera ficar sujeito a
medidas administrativas preventivas ou a medidas de coagéo, eventualmente com duplicagao de
restricdes ou de esforgos financeiros18,

- A dualidade de processos pode causar perturbacdo no que a determinagéo do tipo de
concurso de infragdes diz respeito, uma vez que, assumindo as entidades competentes que a
unidade de facto corresponda sempre uma diversidade de fundamento, podem-se retardar o
conhecimento das situagdes de verdadeira unidade de fundamento, com implicagdes diretas na
justica material e na condenagao do agente.

Em sintese, no que concerne as “grandes contraordenagdes”, o regime da dualidade de
processos sera mais aconselhavel. No entanto, seria importante que a norma processual que
determina a instauragdo de processos distintos a decidir pelas autoridades competentes

ressalvasse os casos de unidade de fundamento, aditando um nimero com a seguinte redagéo:

188 Assinale-se aquela que, quanto a nds, é uma ma técnica legislativa, ao consagrar no mesmo preceito legal
disposicdes referentes ao regime substantivo e processual.
189 A este prop6sito, Vania Costa Ramos, Ne bis in idem e Unido Europeia, Coimbra Editora, 2009, p. 84.
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“Havera apenas lugar ao procedimento criminal quando o crime e a contraordenagéo tenham sido
praticados pelo mesmo agente, através de um mesmo facto, violando interesses juridicos

idénticos”.

§11. No plano substantivo, as criticas deixadas supra as solugdes legais em matéria de
concurso entre crime e contraordenagdo deverdo merecer olhar atento por parte do legislador
numa perspetiva de jure constituendo. Neste ponto, pensamos que 0 RGCO deveria consagrar
um regime geral suficientemente abrangente para regular as situagdes de concurso entre infragdes
penais e contraordenacionais na nossa ordem juridica, evitando derrogacdes por parte dos
regimes especiais.

Perante situacbes em que o mesmo facto praticado pelo agente constitua
simultaneamente crime e contraordenacgéo, entre 0 RGCO, que opta por punir o0 agente a titulo de
crime, e 0s regimes especiais, que responsabilizam o agente por ambas as infragdes, havera
espago para uma solucéo legal que traga clarificag@o e coeréncia no sistema punitivo portugués.
Se, por um lado, a solugéo do artigo 20.° do RGCO nega necessariamente a consequéncia tipica
do concurso efetivo e deixa de fora qualquer relagdo de concurso aparente entre uma norma de
natureza penal e outra de natureza contraordenacional, aqueles regimes especiais, como o do
artigo 420.° do CVM, assumem, por outro lado, que as normas criminal e contraordenacional
aplicaveis ao mesmo facto juridico revestem invariavelmente entre si uma identidade de conteudo
reconduzivel ao concurso efetivo, ndo cuidando qualquer dos regimes de diferenciar dentro das
situacOes de unidade de facto os casos de unidade e de diversidade de fundamentos.

Face ao exposto, pensamos que a melhor redagdo para o artigo 20.° do RGCO seria a
seguinte: “Se o mesmo facto constituir simultaneamente crime e contraordenacgéo, sera o agente
punido por ambas as infragées, Salvo se 0s interesses juridicos violados forem idénticos”.

Consagrar-se-ia, assim, uma solucao diferenciada para os casos de unidade de facto: o
primeiro segmento reporta-se a situagdes de unidade de facto sem unidade de fundamento; o
segundo, chama a si ambas as formas de unidade. Na primeira parte da norma, estamos perante
situagdes de concurso efetivo ideal, pelo que a regra sera a punigdo do agente com pena e com
coima, tal como acontece nas situagdes de concurso real. Ja a parte final destina-se a fazer face
as situagbes de concurso meramente aparente de normas, em que uma das normas
sancionatorias absorve ou consome o conteudo de outra e, consequentemente, 0 agente sera
punido apenas pela pena criminal ou pelas san¢des contraordenacionais.

Quanto a este segmento final, para acautelar os casos em que a coima cominada para a

contraordenagdo em concurso atinge um grau de peniténcia superior ao da pena, o que tendera
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acontecer nas denominadas contraordenagdes ‘modernas”, a solugdo imposta pelos principios ne
bis in idem e da proibigdo do excesso sera a aplicacdo da sangao, em concreto, mais gravosa,
pois s6 essa pode valorar adequadamente o comportamento do agente.

Nesse pressuposto, ainda que a pena de prisdo se revele sempre mais gravosa para 0s
direitos e liberdades do condenado'®, podera acontecer que as sangdes contraordenacionais —
coima e respetivas sang¢des acessorias — atinjam um maior grau de severidade do que a pena
concreta aplicavel, maxime do que a pena de multa'®!. Nestes casos, sendo um dado facto
enquadravel simultaneamente num tipo penal e num tipo contraordenacional, e havendo entre
ambos coincidéncia substancial quanto ao bem ou interesse juridico tutelado, as sangdes
contraordenacionais — porque mais graves — sao suscetiveis de absorver a totalidade do desvalor
do facto praticado agente, ndo restando espago para a aplicagao da pena.

Nessa sequéncia, poder-se-ia delinear uma outra norma complementar a primeira com a
seguinte redacéo: “Nas situagbes previstas na parte final do nimero anterior, 0 agente sera punido
pela infragdo que comporte sangbes mais graves” 192,

A este proposito, sublinhe-se o regime da Lei n.° 83/2017, de 18.01, que estabelece as
medidas de combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo, dispondo
no seu artigo 165.°, sob a epigrafe “Concurso de infragbes”, o seguinte: “1 — Salvo o disposto no
numero seguinte, se 0 mesmo facto constituir simultaneamente crime e contraordenagéo, s&o os
agentes responsabilizados por ambas as infragées, instaurando-se, para o efeito, processos
distintos, os quais s&o objeto de decis&o pelas entidades respetivamente competentes. 2 — Ha
lugar apenas ao procedimento criminal quando o crime e a contraordenagdo tenham sido
praticados pelo mesmo agente, através de um mesmo facto, violando interesses juridicos
idénticos, podendo o juiz penal aplicar as sangbes acessorias previstas para a contraordenagéo
em causa (...)".

Embora este regime tenha o mérito de diferenciar no seio dos casos de unidade de facto
aqueles que sdo reconduzidos a unidade de fundamento e aqueles outros que s&o de diversidade
de fundamento, 0 mesmo incorre, quanto a nés, num erro: assume que nas situagdes de unidade
de fundamento — por as normas em concurso violarem interesses juridicos idénticos — havera

sempre lugar a punigdo do agente a titulo de crime, com a correspondente pena aplicavel,

19 Nesses casos, 0 agente sera punido pela comissdo de um crime, por ser a infragdo de natureza mais grave.

191 Sobre este ponto, remetemos para o que ficou dito supra, no Ponto 2, &4, deste Capitulo.

192 Ndo muito longe da solug&o por nés proposta, mas com algumas nuances, Augusto Silva Dias propde a seguinte
redacao para o artigo 20.° do RGCO: “Se a mesma infragdo for punida simultaneamente com pena e coima aplica-se
a sangdo principal mais grave, sem prejuizo da aplicagdo das sangbes acessGrias menos graves que ao caso
couberem” - cfr. Direito das Contra-Ordenagdes, p. 162.
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desvalorizando que nas relagfes de concurso aparente a norma sancionatéria que se deve aplicar
€ a que prevé uma sangao mais severa, porque s6 essa comporta tanto ao nivel da ilicitude como
da sancgéo aplicavel a capacidade suficiente para “absorver” o contelido da norma afastada. E,
bem vistas as coisas, essencialmente no dominio das ‘contraordenagées modernas”, as sangdes
contraordenacionais podem atingir restricdes na esfera dos direitos e das liberdades do agente

maiores do que aquelas que resultam da aplicagdo de uma pena criminal.
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V. Conclusodes

1.

Verifica-se atualmente um fendmeno que concorre decisivamente para o estado atual
de proliferacdo de infragdes contraordenacionais e respetivas sangdes: o da
sobreposi¢ao ou intercecdo entre o Direito Penal e o Direito Contraordenacional. Ou
seja, 0 mesmo facto juridico praticado pelo agente é punido por normas sancionatérias
criminais e contraordenacionais, 0 que traz consigo o risco associado de uma dupla
punicao ou de um duplo julgamento, com a consequente violagao do principio ne bis

in idem consagrado no artigo 29.°, n.° 5, da Constituicao.

Para efeitos do concurso entre infragdes penais e contraordenacionais, a distingéo
entre o concurso ideal e real assume ainda relevancia, na medida em que os regimes
substantivos previstos para tais tipos de concurso — de que s&o exemplos os artigos
20.° do RGCO e 420.° do CVM - reportam-se tao-sé a situagdes em que o “mesmo
facto” praticado pelo agente viola concomitantemente bens juridicos criminais e

contraordenacionais.

Da conjugagéo dos critérios da “unidade tipica de ag¢do” e da “unidade natural de
acdo”, devidamente complementados e concretizados com determinados indicios,
alcancar-se-ao situagdes em que, segundo um juizo de razoabilidade, os varios atos
sucessivos praticados pelo agente manifestam inexoravel conexdo, tornando-se
incompreensivel que 0os mesmos nao fossem agregados e tratados como o “mesmo

facto”.

No que concerne ao concurso efetivo ou aparente entre crime e contraordenagéo, um
primeiro critério de distingdo assenta na identidade ou diversidade de bens e
interesses juridicos tutelados por cada uma das normas sancionatorias; assim,
consoante haja ou ndo a referida identidade de valores juridicos protegidos, o caso
sera reconduzido a situagado de unidade de fundamento (concurso aparente) ou de
diversidade de fundamento (concurso efetivo). Ainda assim, para efeitos de uma
melhor interpretacao deste critério, dever-se-a atender ndo s6 a uma concegao formal
de bem e interesse juridico, mas também a sua interpretacdo material, relevando — a
luz de um juizo de materialidade subjacente — os interesses juridicos que sdo em

concreto tutelados pela norma sancionatéria na dinamica factual em apreciacao.
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5. Da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional extrai-se ainda um segundo critério —
alternativo — distintivo do concurso efetivo ou aparente entre o crime e a
contraordenagdo: o desvalor juridico pressuposto por cada uma das normas
sancionatorias concorrentes. Segundo este critério, 0 concurso sera aparente quando
seja idéntico o desvalor juridico pressuposto pelas normas sancionatorias em
confronto, ndo se retirando do conteldo material de cada uma delas uma

autonomizagéo valorativa que as diferencie das demais.

6. Nao obstante decorrer da letra do artigo 29.° n.° 5, da Constituicdo, que o ne bis in
idem se refere ao “mesmo crime”, tem sido pacifico o entendimento de que aquele
principio se estende, por analogia, aos demais ramos do direito sancionatorio
(maxime, ao direito de mera ordenagdo social e ao direito disciplinar), numa logica
interna, proibindo que dentro do mesmo sistema sancionatério se puna ou se julgue

duplamente a mesma infragdo praticada pelo agente.

7. Ja quando estejam em confronto normas sancionatorias provenientes de diferentes
ramos do direito sancionatério, a aplicabilidade do ne bis in idem dependera da
relagao estabelecida entre aquelas normas; assim, ndo existindo qualquer area de
interferéncia ou intercegdo entre as normas sancionatoérias aplicaveis ao “mesmo
facto” praticado pelo agente (diversidade de fundamento), o problema fica fora do
ambito do principio ne bis in idem e, logo, é constitucionalmente aceitavel que o
mesmo facto juridico seja objeto de uma dupla condenagdo em diferentes dominios

sancionatorios.

8. No entanto, a proibigdo que emana do ne bis in idem tem forga e alcance para se
aplicar fora do mesmo direito sancionatério, proibindo que o “mesmo facto” praticado
pelo agente seja duplamente punido como crime e como contraordenagdo. Tal
acontecera em duas situagdes: i) quando entre as normas em concurso provenientes
de diferentes sistemas sancionatorios se constituam uma relagdo axiologica de
subsidiariedade (unidade de fundamento); ii) nas hipbteses em que, néo obstante
numa perspetiva formal se estar perante um concurso entre duas infragdes com
diferente qualificagdo juridica (maxime, um crime e uma contraordenagéo), o que

temos — num critério material, que apele a natureza e esséncia de cada uma das
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12,

infragdes — sd@o dois ilicitos que substancialmente comportam a mesma natureza

juridica (vg., dois crimes ou duas contraordenagées).

Quanto a este ultimo ponto, diga-se que, a par de um conceito formal, o conceito de
crime comporta um conteudo material, reconduzido a lesdo de bens juridicos
elencados na Constituicdo. Apesar dos critérios formais e materiais de distingao entre
o crime e a contraordenagdo assumirem um papel dominante, existe uma zona
cinzenta — a meio caminho entre as condutas que manifestamente exigem a protegéo
pela via do direito penal e aquelas outras que flagrantemente se satisfazem com a
tutela do direito de mera ordenacao social — que devera ser deslindada com recurso
aos principios constitucionais da proporcionalidade, da subsidiariedade e da

necessidade da pena, assumindo estes fei¢do excludente.

Também para o TEDH o conceito de Direito penal e de crime, para efeitos de aplica¢éo
das normas da Convencdo Europeia, € um conceito material, que nao esta
dependente da classificacdo e qualificagdo legal da infragdo, sendo antes analisado
do ponto de vista das consequéncias que gera na esfera no agente, seguindo
reiteradamente a jurisprudéncia do TEDH os critérios Engel para determinar se uma

dada infragdo consubstancia “matéria criminal”.

A propdsito do ne bis in idem, a jurisprudéncia do TEDH tem caminhado no sentido
de uma interpretagéo restritiva daquela proibi¢do, permitindo a aplicabilidade ao
agente, em conjunto, pela pratica do mesmo facto, de uma sangéo criminal e de uma
sangao administrativa de natureza penal, desde que os processos subjacentes a cada
uma das infragdes apresentem uma proximidade substantiva e temporal (Acdrdéo A
e B c. Noruega).

Quer-nos parecer que a construcao juridica desta jurisprudéncia se assume fragil, na
medida em que os pressupostos de que faz depender a conformidade com o ne bis in
idem acrescentam inseguranga e complexidade na esfera dos agentes. Na verdade,
uma vez verificada a conexdo proxima — em substancia e no tempo — entre as
decisdes administrativa e criminal, a referida jurisprudéncia aceita, sem mais, a
cumulagé@o de sangdes penais e administrativas de natureza criminal, ndo cuidando

de, previamente, averiguar da materialidade subjacente @ norma sancionatdria
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15.

16.

administrativa. Essa €, estamos em crer, a questdo primeira, pois que se aquela
norma administrativa tem natureza penal a cumulacdo de sangdes conduzira a
aplicabilidade, pela pratica do mesmo facto, de duas sangdes materialmente penais

e, consequentemente, a violagao do ne bis in idem.

De resto, a jurisprudéncia do TJUE tem, tendencialmente, seguido uma interpretagao
do ne bis in idem mais protetora para os agentes infratores, estendendo a
aplicabilidade daquele principio as situagdes de cumulo entre sangdes penais e
sangdes administrativas de natureza penal (Acérddo Akerberg Fransson), recentrando
a questdo na busca da determinagéo da verdadeira natureza — penal ou nao penal -

da sangao administrativa.

Relativamente a nossa ordem juridica, a questdo do concurso entre crime e
contraordenagdo € tratada, do ponto de vista substantivo, em dois regimes
antagonicos: aqueles que optam por condenar o0 agente apenas a titulo de crime — de
que € exemplo o artigo 20.° do RGCO - e os regimes especiais que optam por
responsabilizar o agente por ambas as infragdes — de que é exemplo o artigo 420.° do
CVM. Ambos os regimes tratam em bloco e de forma indiferenciada as situagdes de
unidade de facto, ndo diferenciando dentro desta os casos de unidade e de
diversidade de fundamentos, estatuindo para elas, porém, regimes — substantivos e

processuais — diversos.

Ora, a solugéo do artigo 20.° do RGCO nega necessariamente a consequéncia tipica
do concurso efetivo e deixa de fora qualquer relagdo de concurso aparente entre uma
norma de natureza penal e outra de natureza contraordenacional; por seu turno, o
regime plasmado no artigo 420.° do CVM assume que as normas sancionatorias
concorrentes aplicdveis ao mesmo facto juridico revestem uma identidade de

conteudo reconduzivel ao concurso efetivo.

Face ao exposto, pensamos que o RGCO deveria consagrar um regime geral
suficientemente abrangente para regular as situagdes de concurso entre infragbes
penais e contraordenacionais na nossa ordem juridica, evitando derrogagdes por parte
dos regimes especiais. A este propdsito, a melhor redagao para o artigo 20.° do RGCO

seria a seguinte: “Se o mesmo facto constituir simultaneamente crime e
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contraordenacg&o, sera o agente punido por ambas as infragbes, salvo se 0s interesses

juridicos violados forem idénticos”.

17. Quanto aos casos abrangidos no segmento final desta norma, reconduzidos a unidade
de fundamento, para acautelar as situagdes em que a coima cominada para a
contraordenacdo em concurso atinge um grau de peniténcia superior ao da pena, o
que tendera acontecer nas denominadas contraordenagbes ‘modernas”, seria
desejavel aditar uma norma complementar a primeira, com a seguinte redagéo: “Nas
situagbes previstas na parte final do nimero anterior, 0 agente sera punido pela

infragdo que comporte san¢bes mais graves”.
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