A natureza juridica da responsabilidade financeira sancionatdria e a
concorréncia entre infraccgdes financeiras e crimes:

o olhar de um estrangeiro”™ *

1. Introducéo

1.1. Justifica-se, antes de mais, uma palavra de explicacdo sobre a perspectiva
que escolhemos para desenvolver a analise que se segue. Na verdade, ndo tendo
investigado, até ao momento, o tema das infracgdes financeiras, tomamos o honroso
convite que nos foi dirigido como uma manifestacéo de disponibilidade para ouvir alguém
cujo ingénuo descomprometimento com a matéria beneficia da tolerancia que se dispensa
ao estrangeiro. Esta é, portanto, uma observacao feita a partir do exterior, condicionada
pela pré-compreensdo de quem se tem dedicado ao estudo de outros ramos do direito
sancionatario.

O presente texto versa apenas a responsabilidade pelas infrac¢bes financeiras
elencadas no art. 65.° da Lei de Organizacéo e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC)?,
n&o abarcando a responsabilidade pelas violagdes de regras de procedimento prevista no
art. 66.°. Como a doutrina? e a jurisprudéncia® tém correctamente observado, trata-se ai
de san¢bes aplicadas pelo Tribunal de Contas (TContas) no exercicio do seu poder de
direccdo e conformacéo processual, andlogas as que sdo conhecidas da generalidade das

jurisdicGes e que, por isso, ndo suscitam dificuldades particulares.

1.2. A determinacdo da natureza da chamada responsabilidade financeira
sancionatoria prevista na LOPTC ndo € um mero exercicio teorético, nem uma discussao

estéril destinada a satisfazer os caprichos de um conceitualismo caduco. Na verdade, ela
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tem implicages da maior importancia na construcdo do regime e, portanto, na resolugéo
de varios problemas praticos que se pdem ao aplicador.

S6 o estabelecimento da natureza da responsabilidade financeira sancionatéria
permite, desde logo, identificar com alguma seguranca os principios gerais a que se
encontra sujeito o direito positivo, bem como desenhar os elementos do facto sancionavel
(evitemos, por enquanto, empregar o termo punivel). Por outro lado, s6 assim podemos
avaliar a sua conformidade com a Lei Fundamental, perante o principio da tipicidade
constitucional dos ramos de direito sancionatdrio afirmado em alguma jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional (TC). Por ltimo, esta investigacdo € crucial para a discussdo
sobre os termos da aplicabilidade das garantias previstas na Constituicdo (CRP), na
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) e nos respectivos protocolos

adicionais relevantes para a matéria penal (em particular a regra ne bis in idem).

2. As duas vertentes da responsabilidade financeira

2.1. No plano metodoldgico, parece conveniente comecar por tracar rapidamente
as relacbes entre a responsabilidade reintegratéria e a chamada responsabilidade
sancionatoria, para compreendermos o lugar que ai cabe a segunda.

A este propdsito, permita-se-nos um paréntesis sobre uma questdo de
terminologia. Empregaremos a expressao “responsabilidade sancionatéria” porque ela é
de uso generalizado, tanto na doutrina, como na propria lei. Porém, parece uma expressao
pouco feliz e, em ultimo termo, incorrecta. A sua formacgdo ter-se-a& feito, por
arrastamento, a partir da expressao responsabilidade reintegratoria. Nesta ultima, o sufixo
“-6ria” indica, correctamente, a ac¢do que se espera do responsavel: responsabilidade pela
reintegracdo. Ora, a responsabilidade sancionatdria, enquanto responsabilidade pela
sancéo, cabe ao Tribunal, ndo ao sujeito passivo da mesma. Melhor seria, por isso, chamar
a responsabilidade sancionatéria responsabilidade delitual®.

Voltando ao tema, parte importante da doutrina foi sustentando — embora perante
um quadro legal algo diverso daquele que hoje vigora — a inexisténcia de uma verdadeira
diferenca de natureza entre as duas modalidades da responsabilidade financeira, que se

4 Empregando também esta expressdo, JOSE MOURAZ LOPES, “O caminho da autonomia dogmatica da
responsabilidade financeira. Notas breves sobre as alteracBes a Lei Organica e de Processo do Tribunal de
Contas, introduzidas pela Lei n.° 20/2015, de 9 de margo”, Revista do Tribunal de Contas, 63/64 (2015), p.
58.



complementariam numa unidade dogmatica®. A favor desta perspectiva, esta certamente
a forma (pouco usual e até algo bizarra) como a CRP e a lei designam, genericamente, a
matéria, conglomerando ambas as modalidades nos processos e nas competéncias do

Tribunal para a “efectivacao das responsabilidades financeiras”.

2.2. Sem prejuizo do que diremos adiante sobre a autonomia do sistema da
responsabilidade financeira em face de outros ramos do ordenamento juridico (o direito
civil, o direito penal e o direito administrativo, em particular o direito contra-
ordenacional) — esse € um outro problema — ndo parece que se possa configurar a
responsabilidade financeira numa unidade dogmatica, assente na categoria “infrac¢do
financeira”, e depois distinguir as duas modalidades apenas no plano das consequéncias:
reintegrar ou repor certos montantes, de um lado, e sofrer determinadas sang¢des, de outro.

As duas formas de responsabilidade financeira sdo efectivamente autonomas
entre si, desde logo, por forga da respectiva teleologia. Mesmo que se admita que a
responsabilidade reintegratéria ndo € apenas um outro nome para uma aplicacdo
especifica da responsabilidade civil, em virtude de vérias particularidades de que se
reveste®, essa perspectiva ndo afecta a sua natureza ressarcitoria, perfeitamente integravel
naquele que continua a ser o paradigma da responsabilidade aquiliana. Como a propria
lei explicitamente refere, trata-se de repor montantes em falta por forca de alcance ou
desvio e de reparar o dano causado por pagamentos indevidos’.

E claro que, numa acepcdo muito ampla, se trata de uma sang¢do, como
consequéncia juridica desfavoravel que se liga a pratica de um facto ilicito — mas essa
acepcao latissima do termo sancdo também abarca a obrigacdo de indemnizacdo propria
da responsabilidade civil. Por outro lado, é verdade que existem certas formas de
reparacdo que podem assumir a natureza de penas (ou de seus sucedaneos) no direito
penal®. Todavia, se quisermos manter alguma clareza nos quadros conceptuais com que
trabalhamos, e sob pena de, ndo o fazendo, cairmos em construgdes sincréticas e mais ou
menos arbitrarias, temos que reconhecer que a matriz da responsabilidade reintegratoria

ndo é punitiva.

5 Cf. a discussdo em ANTONIO CLUNY, Responsabilidade Financeira e Tribunal de Contas. Contributos
para uma Reflexdo Necessaria, Coimbra Editora, 2011, p. 63 e ss.

® Sobre esse ponto, vd. o estudo de PAULO MOTA PINTO, neste volume.

T Art. 59.° da LOPTC.

8 Alertando para este aspecto, ANTONIO CLUNY, cit., p. 75.



N&o surpreende, portanto, que esta forma de responsabilidade seja centrada
sobre 0 dano causado ao erario publico, que aparece como seu elemento essencial. Essa
referéncia surge expressamente no n.° 4 do art. 59.° LOPTC, mas ndo pode deixar de estar
implicita no desaparecimento de dinheiros publicos ou valores em que se traduz o alcance,
no desvio e na obrigacdo de indemnizar terceiros resultante da violacdo de normas
financeiras (respectivamente n.% 2, 3 e 5 do mesmo artigo).

Diferentemente, a responsabilidade sancionatéria ndo se centra sobre o dano,
mas sim sobre a violagio de certos deveres. E por isso que a efectivacdo da
responsabilidade reintegratoria ndo carece da aplicacao de nenhuma medida ou reaccao —
0 agente é condenado na reposicao das quantias em falta — ao passo que a efectivacéo da
responsabilidade sancionatéria carece de um instrumento de mediacdo, que é a multa,

dotada de regras e de uma mecéanica especifica.

2.3. Daqui decorre que, embora ambas possam coincidir (e certamente
coincidam as mais das vezes), as duas formas de responsabilidade ndo cumprem a mesma
finalidade, nem tém que assentar nos mesmos pressupostos. Consequentemente, nao esta
excluido que se verifique uma delas sem que se verifigue a outra, pelo que a
responsabilidade reintegratéria ndo deve ser vista como um plus em relagdo a uma
responsabilidade sancionatdria, que, na concepg¢do unitéria, seria sempre um pressuposto
daquela. Com efeito, e sem pretendermos pronunciar-nos aqui de forma extensa sobre a
responsabilidade reintegratoria, ha duas questdes que estdo muito longe de ser pacificas:

(i) Por um lado, ndo € liquido se a infrac¢éo financeira a que se refere o n.° 1 do
art. 59.° e a violacdo das normas financeiras que integra o respectivo n.° 5 se materializam
apenas quando exista uma infraccdo tipicamente descrita no art. 65.°, ou se, pelo
contrario, € relevante toda a infraccdo a uma norma financeira que resulte num dano.

(if) Por outro lado, e independentemente da resposta que se se dé a questdo
anterior, nao € liquido que o conceito de infraccdo relevante para o art. 59.° tenha que
conter os mesmos elementos da infraccdo relevante para efeitos da responsabilidade
sancionatoria, nomeadamente no plano da culpa. Pode até suceder que, ao cabo de
raciocinios paralelos, se entenda que os dois conceitos sdo idénticos, ou que, pelo menos,
partilham grande parte das respectivas caracteristicas, mas que ndo se trata de uma
identidade ou semelhanca necessaria. Em abstracto, ndo se vé um motivo especial,

mormente de ordem constitucional, que impeca o legislador de impor, p. ex., uma



responsabilidade reintegratdria objectiva em caso de alcance, como sucede em certas
situacOes disciplinadas pela lei civil.

Sublinhe-se, de novo, que estas duas questdes sdo autbnomas. Se se concluir que
pode haver tipos de infraccdo relevantes para efeitos de responsabilidade reintegratoria
que ja ndo o sdo para efeitos de responsabilidade sancionatdria, isso nao significa que os
elementos que compdem a infraccdo (nomeadamente no plano da culpa) ndo possam ser
idénticos; inversamente, se se entender que as formas tipicas da infrac¢éo sdo as mesmas,
essa circunstancia ndo preclude necessariamente a possibilidade de os elementos que
integram o facto sancionavel serem diferentes nas duas modalidades.

Importante é s6 frisar que a construcdo de cada um dos conjuntos de pressupostos
sobre 0s quais elas assentam se deve guiar apenas pelas finalidades proprias de cada uma,
como sucede, alias, com a regulamentacéo especifica e separada das causas de extincao

de responsabilidade.

2.4. Esta linha de argumentacéo parece reforcar-se com a circunstancia de a Lei
n.° 20/2015 ter revogado o anterior n.° 7 do art. 65.°, que permitia ao Tribunal, em certas
circunstancias, converter a reposicao das quantias em pagamento da multa de montante
inferior®. Na verdade, a eliminacéo desta possibilidade, juntamente com a proclamagédo
da autonomia entre a multa e a reposi¢éo no n.° 6 do mesmo artigo, concorrem no sentido
da diferenciacdo das duas modalidades de responsabilidade, bem como a adic¢ao de varias
normas que, como notou José Mouraz Lopes®?, acentuam inequivocamente a dimenséo

punitiva da responsabilidade sancionatoria.

2.5. Por ultimo, a separacdo das duas modalidades nos seus elementos
fundamentais (pressupostos e sancOes) parece congruente com a concepgdo da
responsabilidade financeira como um sistema autorreferente: é precisamente por forga
dessa autonomia que se mostra necessario dispor de mecanismos reintegratorios e
sancionatorios proprios, 0s quais, uma vez adaptados a especificidade do universo e da
jurisdicdo financeira, cumprem fungdes analogas aos ramos do ordenamento juridico
geral que lhes servem de matriz. Deste modo, o sistema da responsabilidade financeira
replica, a sua maneira, 0 sistema juridico ambiente, interiorizando algumas das suas

funcdes basicas e reconformando-as para 0s seus propositos especificos.

® Cf. PAULO NOGUEIRA DA COSTA, cit., p. 472, e JOSE MOURAZ LOPES, cit., p. 62.
10 Jose MOURAZ LOPES, cit., p.60-62.



3. Os pressupostos e a natureza da responsabilidade sancionatoria

3.1. As consideracgdes anteriores permitiram-nos ja desligar a responsabilidade
sancionatoria da responsabilidade reintegratoria e € nesse quadro gque procuraremos
estabelecer a natureza da primeira. Encurtando razoes, trata-se aqui de perceber se este
tipo de infraccdes e de sancbes — e, portanto, a responsabilidade — tem natureza penal,
contra-ordenacional, disciplinar ou sui generis.

Numa primeira aproximacao, podemos dizer que a responsabilidade financeira
sancionatoria deriva de infracgdes tipificadas na lei, puniveis com sangdes que consistem
no pagamento de certa quantia em dinheiro, cuja aplicacdo se encontra subordinada ao
principio da culpa e que tém uma finalidade punitiva, assente em exigéncias de prevencao
geral e especial. Ora, estas caracteristicas, por si s6s, ndo permitem responder a nossa

questdo, pois sdo comuns tanto ao direito penal como ao direito contra-ordenacional.

3.2. Quando procuramos argumentos para a arrumacao da responsabilidade
financeira num ou noutro destes ramos, encontramos indicagcdes contraditorias e, na
verdade, em todas as direccoes.

Se aplicarmos o critério formal, seguido por parte da doutrina para caracterizar
o direito de mera ordenacéo social (DMOS)*, concluiremos que a previsdo de multas em
vez de coimas afasta as infracgdes financeiras das contra-ordenac6es, aproximando-as do
direito penal. No mesmo sentido aponta a elei¢éo dos titulos I e 11 da parte geral do Codigo
Penal — mas, aparentemente, s6 esses'2 — como regime subsidiario do direito substantivo
da responsabilidade financeira sancionatoria.

Porém, se atentarmos nos critérios materiais que usualmente se empregam para
diferenciar o direito penal e o direito contra-ordenacional'3, somos encaminhados para a
concluséo oposta. Com efeito, o interesse protegido ndo é propriamente o erario publico,
mas sim a conformidade da actuacdo de quem gere, arrecada, guarda, etc., dinheiros

publicos com as normas financeiras que disciplinam essa actividade. Trata-se, portanto,

1vd., por todos, MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Contributo para o conceito de contra-ordenagdo (a
experiéncia alema)”, in IDPEE (org.), Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios. Vol. | —
Problemas Gerais, Coimbra Ed., 1998, p. 98 e ss.

12 Assim JOSE MOURAZ LOPES, cit., p. 63.

13 vd. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Para uma dogmatica do direito penal secundario. Um contributo para
a reforma do direito penal econdmico e social portugués”, Coimbra Ed., IDPEE (org.), Direito Penal
Econdmico e Europeu: Textos Doutrinarios. Vol. | — Problemas Gerais, Coimbra Ed., 1998, p. 44 e ss.



de um bem juridico instrumental, que tem por ndcleo central a deverosidade decorrente
de normas de natureza essencialmente organizatéria e procedimental, e que, por isso,
dificilmente pode alcangar a dignidade penal. Por outro lado, boa parte das condutas
integrantes da infraccdo tém escassa ressonancia etica, dificultando — embora nao
impossibilitando — a respectiva incrimina¢do. No mesmo sentido de se tratar aqui de uma
tutela administrativa apontam a absoluta inaplicabilidade da pena de priséo, a cominacéo
das multas em unidades de conta, bem como a inexisténcia de um instituto equivalente a
um registo criminal, que até se encontra em certos sectores do direito contra-
ordenacional®4.

Por fim, ndo deve desconsiderar-se o critério institucional, que contribui para a
distingdo entre o direito penal e o direito contra-ordenacional®®. O primeiro é tipicamente
aplicado pelos tribunais (embora o MP possa aplicar incidentalmente certas san¢fes a um
arguido, com o acordo do juiz de instrugdo mas sem envolver o juiz de julgamento), e o
segundo é tipicamente aplicado pelas autoridades administrativas (sem prejuizo dos casos
em que, incidentalmente, devam as sancdes ser aplicadas pelos tribunais). Também por
aqui a responsabilidade financeira se aproximaria mais da responsabilidade penal do que

da responsabilidade contra-ordenacional.

3.3. Na verdade, diversamente das perspectivas que vém sendo avancadas pela
doutrina, parece-nos que o ramo de direito sancionatério que mais se aproxima das
caracteristicas especificas da responsabilidade financeira sancionatoéria é o direito
disciplinar.

N&o queremos com isto significar, naturalmente, que o direito da
responsabilidade financeira seja o direito disciplinar das pessoas que lhe estdo sujeitas.
Ao contrario, o direito disciplinar enquanto direito estatutario (da funcdo publica)
mantém a sua vigéncia, ao lado do direito financeiro, na medida em que seja aplicavel®.

Queremos antes significar que tanto o direito penal como o direito contra-
ordenacional ttm um ambito de aplicacdo virtualmente infinito e indefinido, no sentido

de que, enquanto ramos do direito sancionatorio publico, podem ter por destinatarios

14 Cf. v.g., 0 art. 148.° do Codigo da Estrada.

15 Cf. PEDRO CAEIRO / MIGUEL ANGELO LEMOS, “Country analysis — Portugal”, in Oswald Jansen (ed.),
Administrative Sanctions in the European Union, Intersentia, 2013, p. 467.

16 Em outro ponto deste estudo, abordaremos a concorréncia entre as normas que regulam as infracgdes
financeiras e as normas penais; porém, a relacdo das primeiras com o direito disciplinar (dos funcionérios)
ja se encontra fora do nosso horizonte.



quaisquer pessoas e regular quaisquer sectores da actividade social. Diversamente, a
responsabilidade financeira sancionatéria cabe apenas a um grupo restrito e mais ou
menos definido de agentes e condutas: as pessoas que gerem, administram, recebem,
guardam, etc., dinheiros publicos, relativamente as actividades compreendidas nessas
funcdes.

E certo que se deu uma evolugdo muito significativa na extensdo do leque de
pessoas sujeitas a este tipo de responsabilidade, que abarcava apenas 0s contaveis e hoje
abrange, grosso modo, todos os que gerem, administram ou aplicam dinheiros publicos.
Neste sentido, compreende-se 0 argumento segundo o qual a responsabilidade financeira
se distancia do paradigma do direito disciplinar dos trabalhadores em funcGes publicas,
porque este se define basicamente em funcdo do estatuto do agente e do seu vinculo ao
Estado?’. Porém, ndo vemos que se trate aqui de fendmeno muito diverso do alargamento,
no direito penal, do conceito de funcionério a categorias de agentes que ndo tém essa
qualidade no plano do direito administrativo, nem os deveres dai decorrentes. Trata-se
apenas de mais uma instancia em que as modificagdes profundas das missdes do Estado
e da forma como o servico publico € prestado se reflectem na expansao do circulo dos
obrigados originarios'®. Os deveres préprios destes agentes — tanto dos funcionarios
como dos sujeitos passivos da responsabilidade financeira — ja ndo se desenham em
funcdo de um vinculo de pertinéncia organica, mas sim a partir da sua posi¢ao funcional
perante o interesse publico e, em ultimo termo, da possibilidade de ofenderem os
interesses cuja proteccao Ihes esta especialmente cometida.

Como ¢é evidente, este alcance restrito da responsabilidade financeira
sancionatoria ndo se assemelha aos casos em que a responsabilidade penal ou contra-
ordenacional também é sectorial, por pressupor uma qualidade ou dever especifico dos
agentes (p. ex., 0s crimes contra a seguranca social, ou as contra-ordenagdes contra a
concorréncia), precisamente porque o direito penal e o DMOS existem fora desses
circulos. Ao invés, as infrac¢cOes financeiras designam nao apenas um campo de aplicagéo
(um sector da vida social e um grupo particular de agentes) de certo regime sancionatério,

mas também o proprio regime sancionatorio, que ndo existe fora delas.

17 Neste sentido, afastando sem hesitacdo a aproximacgdo da responsabilidade financeira ao direito
disciplinar, cf. JOSE MANUEL DAMIAO DA CUNHA, “Da corrupgdo (do seu enquadramento juridico no
ambito da tutela penal dos interesses do Estado. Erros legislativos e lacunas de punibilidade)”, in Manuel
da Costa Andrade et alii (org.), Direito Penal. Fundamentos Dogméticos e Politico-Criminais. Homenagem
ao Prof. Peter Hinerfeld, Coimbra Ed., 2013, p. 881 e s.

18 Sobre o ponto, vd. a analise critica de JOoSE MANUEL DAMIAO DA CUNHA, O Conceito de Funcionario,
para Efeito de Lei Penal, e a “Privatiza¢do” da Administra¢do Publica, Coimbra Ed., p. 84 e ss. e passim.
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3.4. A aproximacdo ao direito disciplinar intensifica-se se a esta natureza de
“universo fechado” somarmos uma jurisdicdo especializada no tratamento da
responsabilidade financeira, a qual, no termo de um processo sui generis, aplica san¢fes
que também sdo conhecidas do direito disciplinar — as multas.

Do mesmo modo, se olharmos para o plano institucional e procedimental,
parecem ser de particular relevancia os poderes do Tribunal de fazer recomendagdes as
entidades fiscalizadas, tanto em sede de fiscalizacdo prévia (art. 44.°, n.° 4) como de
verificacdo externa de contas (art. 54.°, n° 3, al. i)). Na realidade, o termo
“recomendacfes” é um eufemismo, porque 0 seu ndo acatamento tem consequéncias
normativas importantes. Para aléem da incidéncia em matéria de responsabilidade
reintegratérial®, o ndo acatamento reiterado e injustificado das recomendacées €, em si
mesmo, uma infracgdo financeira (art. 65.°, n.° 1, al. j)) e é, em geral, um factor de
graduagdo da multa (art. 67.°, n.° 2). Além disso, a inexisténcia de recomendagdes ou
censura anteriores é condicdo para a relevacdo da responsabilidade nos termos do n.° 9
do art. 65.°.

Como se compreende, a coincidéncia entre este poder de direc¢cdo do Tribunal
no sentido do cumprimento das normas cuja violagao lhe cabe também julgar e censurar
¢ muito mais préxima do direito disciplinar do que do direito penal ou contra-
ordenacional.

Por fim, o direito financeiro sancionatorio e o direito disciplinar partilham ainda

a circunstancia de terem o direito penal como direito subsidiario®.

3.5. Apesar de o direito disciplinar ser o ramo do direito punitivo com o qual as
especificidades do direito financeiro sancionatério tém uma maior correspondéncia de
sentido, € possivel que este enquadramento ndo seja totalmente satisfatorio sob outros
pontos de vista. De alguma forma, ndo esta apenas em causa, como ali, uma violagao dos
deveres da funcao, pois esses deveres estdo ordenados, em Gltimo termo, a proteccao de
um bem juridico com maior concre¢do, que ndo se esgota no bom funcionamento da
administracdo. De todo o modo, mesmo que a correspondéncia que aqui procurdmos

expor ndo se exprima de forma perfeita no plano substantivo, talvez ela seja aceitavel

19 F indicio de culpa grave na falta de fiscalizag&o por parte dos sujeitos subsidiariamente responsaveis (art.
62.°,n.°3, al. ¢)) e é factor de avaliacdo do grau da culpa para efeitos do art. 64.°.
20Vv/d. o Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica, de 2-04-2004.



num plano formal ou categorial, contribuindo para a resolucéo de outros problemas a que

aludiremos mais adiante.

3.6. Feito este percurso, podemos concluir que o direito financeiro sancionatorio
é um ramo de direito rebelde e sui generis, que nao se deixa reconduzir directamente aos
quadros de nenhum outro ramo de direito sancionatério?l. Assim, é necessario recriar os
principios fundamentais que devem regé-lo, atendendo as finalidades prosseguidas e com
respeito pelos mandamentos constitucionais em matéria sancionatoria. Entre esses
principios encontram-se seguramente o0s principios da irretroactividade da lei
desfavoravel, da tipicidade do ilicito, da culpa e da determinabilidade das sancdes
aplicaveis. Porém, importa notar que o recurso ao direito penal como fonte subsidiaria s6
é legitimo quando o sistema financeiro sancionatorio ndo oferecer, como um todo,
solucBes proprias que ainda sejam compativeis com a Constituigdo. A titulo de exemplo,
ndo parece existir qualquer obstaculo em recorrer ao art. 14.%, n.° 3, do CP, para definir a
nocdo de dolo eventual aplicavel as infracgdes financeiras. Porém, a imputacdo da
infraccdo negligente — que se traduzird, as mais das vezes, na simples infraccao
injustificada de um dever — pode ja ndo estar vinculada aos principios e critérios que se

convocam no direito penal, admitindo talvez solucdes que ai seriam vedadas?2.

3.7. Por dltimo, pbe-se a questdo da conformidade constitucional de um
ordenamento sancionatorio desta natureza.

No final da década de 80, principio da década de 90 do século passado, 0
Tribunal Constitucional pronunciou-se, em varios acordaos, sobre a validade de uma
medida administrativa de restricdo ao uso de cheque, acabando por declarar a
inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da norma que a previa?3.

Em sintese, o TC foi afirmando que existia um “programa constitucional relativo

ao direito publico sancionatorio”?*, o qual estaria recolhido no art. 165.%, n.° 1, als. c) e

21 Sustentando a autonomia do direito financeiro como um ramo especifico do “direito administrativo
sancionador”, vd. ANTONIO CLUNY, cit., p. 87 e s., e JOSE MOURAZ LOPES, cit., p. 53 e ss. No sentido
também da autonomia de um “poder sancionatdrio financeiro” e das correspectivas sangdes dentro do
“poder sancionatdrio publico”, cf. MIGUEL PRATA ROQUE, “O direito sancionatdrio publico enquanto
bissectriz (imperfeita) entre o direito penal e o direito administrativo — a pretexto de alguma jurisprudéncia
constitucional”, Revista de Concorréncia e Regulacado, 14/15 (2013), p. 107.

22 Neste sentido, segundo cremos, ANTONIO CLUNY, cit., p. 138 e ss., embora no horizonte de uma outra
compreensdo da responsabilidade financeira (a da intima associa¢do entre as dimensfes sancionatoria e
reintegratdria).

23 ACTC n.° 430/91, de 13 de Novembro de 1991 (rel. Cons. Mério de Brito).

24 ACTC n.° 160/91, de 24 de Abril de 1991 (rel. Cons. Messias Bento).
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d), da CRP, onde se prevé uma reserva relativa de competéncia da Assembleia da
Republica para legislar sobre a definicdo dos crimes, penas, medidas de segurancga e
respectivos pressupostos, bem como sobre o regime geral da punigdo das infraccOes
disciplinares e do ilicito de mera ordenacéo social.

Das referidas normas constitucionais retirar-se-ia ndo s6 a reserva de
competéncia explicitamente estabelecida, mas também, um principio de tipicidade
constitucional dos ramos de direito sancionatorio publico, que impediria o Governo de
criar outros tipos de sanc¢des. A ndo ser assim, “bastaria dar as medidas cominadas na lei
designacdes que ndo correspondessem as san¢des previstas nos dominios dos diferentes
ilicitos — ilicito criminal, ilicito disciplinar e ilicito de mera ordenacdo social — para
subtrair a matéria a reserva de competéncia da Assembleia da Republica. N&o pode ser.
Ao colocar o direito das contra-ordenac@es, tal como o direito disciplinar, ao lado do
direito penal, na reserva relativa de competéncia legislativa, ndo pode a 1.2 revisdo da
Constituicdo ter deixado de querer justamente incluir nessa reserva todo o direito
sancionatorio piblico”?®.

Esta jurisprudéncia do TC, segundo a qual o art. 165.° da CRP estabelece, para
além da reserva de lei, um numerus clausus de ramos de direito sancionatorio, foi fazendo
vencimento?®, com o respaldo da doutrina. Assim, em sentido semelhante, Faria Costa
considerava “existir implicito ao principio da legalidade um corolario que € a expressao
da existéncia de um numerus clausus relativamente as préprias figuras delituais”?’. De
forma mais abrangente, referindo-se a todo o direito sancionatorio publico, Gomes
Canotilho / Vital Moreira afirmavam rotundamente que “a Unica resposta consentanea
com o principio do Estado de direito democratico e com a fungdo da Constituicdo € a da
tipicidade dos tipos sancionatorios” (italicos nossos)?8.

Contudo, o TC parece ter mudado de orientagdo. No AcTC n.° 635/2011%°, ndo

s0O se considera que o direito financeiro sancionatorio tem base constitucional bastante no

25 ACTC n.° 430/91 cit.

%6 Embora tenha deparado com varios votos de vencido que se opuseram a construgéo: vd., vg., o voto de
vencido do Cons. Bravo Serra, aposto ao AcTC n.° 430/91 cit.

27 JosE DE FARIA COSTA, O Perigo em Direito Penal, Coimbra Ed., p. 462, nota 230. Note-se, a bem da
verdade, que o A. refere o numerus clausus apenas as “figuras delituais” que estejam de alguma forma sob
o0 império do principio da legalidade, ou seja, que participem da nog¢do de “direito penal global” que adopta
(JOSE DE FARIA COSTA, Direito Penal, INCM, 2017, p. 45), como decorre limpidamente do final do trecho
citado no inicio desta nota: “o legislador, dentro do seu d&mbito especifico de competéncia da defini¢do da
politica criminal, decidiu que os crimes e as contra-ordenac¢des seriam as Unicas figuras delituais a intervir
no combate a criminalidade”.

28], J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da RepuUblica Portuguesa Anotada, vol. 1, 4.2
ed., Coimbra Ed., 2007, p. 498.

2 ACcTC n.° 635/2011, de 20 de Dezembro de 2011 (rel. Cons.2 Ana Maria Guerra Martins).
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art. 214.° da CRP, n.° 1, al. ¢), que atribui ao Tribunal de Contas, genericamente, a
competéncia para efectivar a responsabilidade por infrac¢des financeiras nos termos da
lei, como até se qualifica de “pretenso” o principio constitucional da tipicidade dos ilicitos
sancionatérios afirmado pelo préprio TC na jurisprudéncia citada®.

Assim, perante a mais recente jurisprudéncia do TC (e posta entre paréntesis a
analise do seu bom fundamento, que ndo pode ser feita aqui), fica aberta a porta a um
direito financeiro sancionatério realmente auténomo, com legitimacdo constitucional
prépria. Porém, se o TC vier a retomar a jurisprudéncia mais antiga, ja € mais duvidoso
que o art. 214.°, enquanto mera norma atributiva de competéncia, satisfaca por si s6 o
referido principio constitucional da tipicidade dos ramos de direito sancionatorio. Nesse
contexto, poderia ser pensavel aceitar que o direito das infracgdes financeiras se engloba
numa nocdo ampla de direito disciplinar, enquanto categoria juridico-constitucional e
ndo como concreto ramo juridico, ficando a legitimacdo da sua natureza especial

assegurada pelo art. 214.°, n.° 1, al. ¢), da CRP.

4. A aplicabilidade das garantias previstas pela Convencdo Europeia dos

Direitos do Homem em “matéria penal”

4.1. Questdo importante para o0 regime da responsabilidade financeira
sancionatoria é a da aplicabilidade das garantias previstas pela Convencao Europeia dos
Direitos do Homem (CEDH) em “matéria penal”, em particular os direitos derivados do
direito a um processo equitativo (artigo 6.° da CEDH)%, do principio da legalidade /
proibicdo de aplicacdo retroactiva de pena mais grave (art. 7.° da CEDH) e da regra ne
bis in idem (art. 4.° do Protocolo n.° 7 a CEDH%).

4.2. Relativamente a qualificacdo de certos procedimentos ou san¢fes como

penais, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem reivindica a competéncia para

30 Cf. também INES FERREIRA LEITE, Ne (Idem) Bis in Idem. Proibicdo de Dupla Punicdo de Duplo
Julgamento: Contributos para a Racionalidade do Poder Punitivo Publico, AAFDL ed., 2016, vol. I, p.
388 e nota 1578, para quem “a tradicional circunscri¢do do poder sancionatorio publico” aquelas trés areas
se tornou “obsoleta”.

31 Sobre a compatibilidade dos processos previstos na LOPTC com o art. 6.° da CEDH, vd. logo GUILHERME
DE OLIVEIRA MARTINS, “A reforma dos procedimentos jurisdicionais dos Tribunais de Contas e a
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. A experiéncia portuguesa”, Revista do Tribunal de Contas
50 (2008), p. 22 e ss.

32 Protocol No. 7 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, ETS
No.117, Estrasburgo, 22 de Novembro de 1984.
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construir um conceito autbnomo de “penal” para efeitos da aplicacdo dos arts. 6.°
(“criminal charges”) e 7.° (“criminal offence”) da CEDH. De acordo com 0s critérios
vertidos pela primeira vez no famoso caso Engel®, que foram depois afinados — e, na
verdade, sucessivamente modificados — pela jurisprudéncia posterior4, a qualificacdo
como penal no direito interno implica o preenchimento automético da nocdo da
Convencdo (primeiro critério). Porém, a qualificacdo como ndo penal no direito nacional
ndo obsta a que o procedimento ou a sangdo em causa recebam tal qualificacdo pelo
TEDH, para efeitos de aplicacdo das garantias pertinentes. Para tanto, ha que olhar a
natureza da infraccdo, que pode implicar uma comparacdo com as leis dos restantes

Estados-Partes (segundo critério), bem como a severidade da sancéo (terceiro critério)®.

a) Em relacdo ao segundo critério, a jurisprudéncia do TEDH € bastante
inconsistente em varios aspectos, nomeadamente no que diz respeito a determinacéo da
natureza da infracgdo através das finalidades das san¢des®® e, no que mais nos importa
aqui, a inopinada exigéncia surgida em Oztiirk de que a norma em causa tenha “caracter
geral”®’. Por um lado, o TEDH ndo hesitou em afirmar a natureza penal de normas
dirigidas apenas a certos grupos de individuos (como, p. ex., as hormas que punem
infraccOes rodoviarias®, ou as normas que punem as infraccdes ao pagamento do IVA
por parte de empresarios registados®?); por outro lado, afastou a natureza penal de certas
normas por nao serem de aplicacdo geral e se dirigirem apenas a certos grupos de
individuos (como, p. ex., as normas que punem a realizacdo de obras sem licenga)*.

Tivemos ja oportunidade de criticar esta inconstancia do Tribunal e, em

particular, o afastamento da natureza penal devido a mera circunstancia de a infraccao

33 ACTEDH, Engel and Others vs The Netherlands, Procs. 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72,
de 8-06-1976.

3 Vd. CHRISTOFFER WONG, “Criminal sanctions and administrative penalties: the quid of the ne bis in idem
principle and some original sins”, in Francesca Galli / Anne Weyembergh (eds.), Do labels still matter?,
Ed. ULB, 2014, p. 223 e s.; e PEDRO CAEIRO, “The influence of the EU on the ‘blurring’ between
administrative and criminal law”, ibidem, p. 176. No sentido porém de que o TEDH se tem mantido fiel
aos “critérios Engel”, que tem apenas “explicitado e desenvolvido”, vd. NUNO BRANDAO, Crimes e Contra-
Ordenac0es: da Cisdo a Convergéncia Material, Coimbra Ed., 2016, 241.

3% Engel, cit.,, § 81 e ss.

36 Em pormenor, vd. PEDRO CAEIRO, nota 34, p. 184 e ss..

87 ACTEDH, Oztiirk v. Germany, Proc. 8544/79, de 21-02-1984, § 53.

38 |bidem.

3% ACTEDH (GC), Jussila v. Finland, Proc. 73053/01, de 23-11-2006, § 38.

40 Decisdo do TEDH, Inocéncio v. Portugal, Proc. 43862/98, de 11-01-2001, Rec. 2001-1, p. 442
(inadmissivel).
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pressupor deveres especiais do agente, que nos parece um desenvolvimento infeliz*:;
critica a que parece ter aderido agora o Juiz Pinto de Albuguerque no seu voto de vencido
junto ao Acérddo A & B v. Norway*. Esta exigéncia parece destinada a excluir da nogéo
de “matéria penal” os procedimentos disciplinares que ndo visem impor sangdes graves
(terceiro critério). Porém, como entdo sustentamos, a inclusdo de uma qualidade ou dever
especial na caracterizacdo da infracgdo, que delimita o circulo de agentes possiveis da
mesma, em nada deveria relevar para a qualificacdo como criminal, como se mostra desde
logo pela existéncia dos chamados “crimes especificos”, cuja natureza criminal o TEDH
ndo nega.

Se o TEDH prosseguir esta tendéncia de excluir da no¢do de matéria penal as
infracgdes especificas, que requeiram um determinado dever ou qualidade do agente, a
excepcdo daquelas que forem puniveis com sangdes graves (terceiro critério), é possivel
que as infraccdes financeiras ndo sejam qualificaveis, pelo segundo critério, como
infraccOes penais. Mas ndo devem deixar de se levar em consideragéo, aqui, trés aspectos
que reforcam a natureza “criminal” das infrac¢des financeiras para efeitos de aplicagao
da CEDH.

Em primeiro lugar, a estrutura da responsabilidade financeira mostra bem como
o0 pilar sancionatorio visa a puni¢ao dos agentes das infracgdes, e ndo a reposicdo de
quantias, nem outros efeitos indemnizatérios de indole para-civil, que sdo objecto
especifico do pilar reintegratério. Em segundo lugar, e ndo obstante os tracos que o
aproximam do direito disciplinar, o direito financeiro sancionatorio ndo ¢ um direito

estatutario aplicado a uma corporacao, ndo se confundindo com o direito disciplinar em

41 PEDRO CAEIRO, nota 34, p. 187 e s.: “the Court found, in Oztiirk, that the traffic norm violated by the
plaintiff (which punished ‘careless driving’) was ‘directed towards all citizens in their capacity as road-
users’, and, in Jussila, concerning the failure to pay the VAT by a registered entrepreneur, that the applicant
‘was liable in his capacity as a taxpayer’. Arguably, the norm violated by Mr. Inocéncio was directed to all
citizens in their capacity as house owners wishing to refurbish their houses. [...]. Basically, the requirement
for the ‘general’ scope of the norm, inserted in the Engel criteria with the pragmatic goal of excluding
disciplinary sanctions, except where they are severe (third criterion), seems an unfortunate development.
Contrary to the other criteria, it does not help to frame the specificum of criminal punishment better: indeed,
there is no incompatibility between the two terms, as there are many criminal offences stricto sensu that
have a limited scope (echte Sonderdelikte), the criminal nature of which cannot be doubted (e.g. misconduct
in public office)”.

42 Dissenting Opinion of Judge Pinto de Albuquerque, ECtHR (GC), A and B v. Norway (Applications nos.
24130/11 and 29758/11), Judgment, 15-11-2016, p. 70, nota 90: “The application of this criterion [‘the
erroneous Oztlirk argument of the limited personal scope of the norm’] has produced unfortunate decisions,
such as the one delivered in Inocéncio (cited above), which considered the administrative offences
(contraordenagdes) at stake to be non-criminal, although the Portuguese contraordenacdes were structured
exactly like the German Ordnungswidrigkeiten that had been treated as ‘criminal” in Oztiirk (compare the
German 1968 Law on Administrative Offences, Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten, and the Portuguese
1982 Law on Administrative Offences, Regime Geral das Contraordenaces)”.
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sentido préprio, nem prejudicando a sua aplicacdo*3. Em terceiro lugar — e em obediéncia
ainda ao sub-critério “comparativo” estabelecido em Engel — recorde-se que, em Franca,
0 Conseil d’Etat decidiu, por acérddo de 30 de Outubro de 1998, que as acgdes por
infracc@es financeiras julgadas pela Cour de discipline budgétaire et financiere integram
acusacdes em matéria penal, convocando por isso a aplicacdo do art. 6.° da CEDH
(publicidade da audiéncia), sendo certo que, no caso, as san¢des aplicveis eram somente

multas.

b) Porém, mesmo que as infraccdes financeiras ndo fossem qualificaveis como
criminais por sua natureza, parece claro que o terceiro critério (severidade da sancéao)
conduz a esse resultado. De acordo com a jurisprudéncia do TEDH, a “coloragdo penal”
das sanc¢des determina-se pelas penalidades em que o agente incorre (e ndo por aquelas
que foram efectivamente aplicadas no caso)*®, onde néo tém necessariamente de se incluir
penas privativas de liberdade*. Ora, multas até cerca de 18.000 euros (ou seja, mais de

trinta vezes o salario minimo nacional) ndo podem ser vistas como meras adverténcias.

c) Em consequéncia, os procedimentos e as san¢des por infraccdes financeiras
tém natureza penal para efeitos da CEDH, devendo os direitos e as garantias minimos
contidos nos artigos 6° e 7.° da CEDH ser acolhidos pelo direito financeiro sancionatério.

4.3. De acordo com a jurisprudéncia do TEDH*, a qualificacédo das infracgdes
financeiras como penais para efeitos da CEDH obriga a que se lhes aplique a regra
prevista no art. 4.° do Protocolo n.° 7 a CEDH*, que estabelece uma proibicédo de bis in
idem. E certo que, ao ratificar este Protocolo, o Estado Portugués declarou que o conceito
de infraccdo penal, para efeitos dos arts. 2.° e 4.° do mesmo acto, deveria ser interpretado

tomando somente em consideracdo as definicbes do direito nacional®.

43 Cf. supra, 3.3. e ss.

4 C.E. Sect., 30 octobre 1998, Lorenzi, n° 159.444, Rec., p. 374.

45 Engel, cit., § 82 : “the degree of severity of the penalty that the person concerned risks incurring” (italicos
Nossos).

4 ACTEDH, Dubus SA v France, Proc. 5242/04, de 11-06-2009, § 37.

47 ACTEDH, Sergey Zolotukhin v. Russia, Proc. 14939/03, de 10-02-2009, § 78. Criticamente sobre a
equiparacdo da nocao de “criminal” para efeitos dos arts. 6.° ¢ 7.° da CEDH e do art. 4.° do Protocolo n.° 7,
cf. CHRISTOFFER WONG, cit., p. 228 f., esp. p. 231.

“8 Protocol No. 7 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, ETS
No.117, Estrasburgo, 22 de Novembro de 1984.

4% O Protocolo foi ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 51/90, de 27 de Setembro (DR |
Série, n.°224/90), tendo entrado em vigor para Portugal em 1 de Marco de 2005. Ao depositar o instrumento
de ratificagdo, Portugal fez a seguinte declaragdo: “Por ‘infrac¢do penal’ e ‘infrac¢do’, no sentido dos
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Consequentemente, como as infracgdes financeiras ndo tém natureza criminal a luz do
direito interno, estaria afastado o risco de violacdo, caso o Estado persiga e julgue (e
eventualmente puna) duplamente a mesma conduta, p. ex., como infrac¢do financeira
(qualificavel de criminal para os efeitos da CEDH) e como infracgdo criminal stricto
sensu.

No entanto, a validade desta declaracdo perante as regras da propria CEDH é
muito duvidosa. Como nota Inés Ferreira Leite®, o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (TEDH) decidiu, no caso Gradinger v. Austria, que uma declaracdo / reserva
muito semelhante formulada pela Austria em relacdo ao mesmo dispositivo era invalida
a luz da CEDH®L. Com efeito, o Tribunal entendeu que aquela declaragéo / reserva nao
cumpria as exigéncias do (actual) art. 57.°, n.° 2, da CEDH, por ndo especificar
minimamente as normas ou leis por ela cobertas: confortando-se em jurisprudéncia
anterior®?, o TEDH decidiu que uma excluséo genérica, do ambito do art. 4.° do Protocolo
n.° 7, de todos os procedimentos ndo-penais de acordo com o direito austriaco “does not
afford to a sufficient degree ‘a guarantee ... that [it] does not go beyond the provisions
expressly excluded’ by Austria”®,

Se, de acordo com esta fundamentagdo, o art. 4.° do Protocolo n.° 7 for
vinculativo para Portugal sem qualquer reserva, importa verificar se o direito nacional
permite aos tribunais cumprir com as obrigacdes internacionais do Estado Portugués. A

isso dedicaremos o seguinte (e ultimo) ponto deste texto.

5. A concorréncia entre normas sancionatérias financeiras e normas penais

e a aplicabilidade da regra ne bis in idem: os mesmos factos?

5.1. Parece ndo haver davidas de que a regra ne bis in idem, consagrada no art.
29.% n.° 5 da CRP>*, impede a aplicacdo de plirimas sancGes financeiras pelo mesmo

facto: para além de se tratar sempre de um exercicio “irracional” e “redundante” do poder

artigos 2° e 4° do Protocolo, Portugal s6 compreende os factos que constituam infraccdo penal segundo o
seu direito”.

50 INEs FERREIRA LEITE, nota 30, p. 223, nota 905.

51 O instrumento de ratificacdo depositado pela Austria em 14 de Maio de 1986 contém a seguinte
declaragdo: “Articles 3 and 4 (P7-3, P7-4) exclusively relate to criminal proceedings in the sense of the
Austrian Code of Criminal Procedure”.

52 ACTEDH, Belilos v. Switzerland, Proc. 10328/83, de 29-04-1988, § 55.

53 AcTEDH, Gradinger v. Austria, Proc. 15963/90, de 23-10-1995, § 51. Vd., por tltimo, AcTEDH, Grande
Stevens v. Italy, Proc. 18640/10, de 7-07-2014, § 207 e ss.

% Sobre a caracterizagdo do ne bis in idem como regra ou principio, vd. VANIA CoSTA RAMOS, Ne Bis in
Idem e Uni&o Europeia, Coimbra Ed., 2009, p. 31 e ss.
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publico sancionatério®, é pacifico que as garantias constitucionais fundamentais em
matéria penal se estendem aos restantes ramos do direito sancionatorio.

Porém, as coisas sao muito mais complexas no que diz respeito a solucao dos
casos em que certo facto integra, simultaneamente, uma norma penal e uma das alineas
do n.° 1 do art. 65.° da LOPTC — aquilo que aqui denominamos de concorréncia de
normas.

A luz dos critérios do TEDH que acabamos de examinar, é patente que um
procedimento penal e outro por responsabilidade financeira (ou uma sangédo penal e uma
sancao financeira), relativos aos mesmos factos, sdo totalmente independentes e nunca
podem ser vistos como partes do mesmo procedimento ou diferentes componentes da
mesma san¢do®. Consequentemente, o elemento bis estara sempre preenchido.

Por outro lado, ha algum consenso na doutrina em torno da ideia de que é
precisamente a diferenca de natureza dos ramos juridicos em causa que levara, em
principio, a negar a violagdo do ne bis in idem®’, sem que todavia se exclua, em absoluto,
a aplicabilidade da garantia a concorréncia de normas penais e financeiras®.

Cremos que este (aparente) paradoxo pode ser desfeito atraves de um exame

mais detido do conceito de idem, onde concentraremos as reflexdes seguintes.

5.2. Apesar de ndo se ter ainda pronunciado sobre a concorréncia entre normas

penais e normas sancionatorias financeiras, o TC ja teve oportunidade de decidir sobre a

55 Cf. INEs FERREIRA LEITE, nota 30, p. 269 e ss.

56 Cf. CHRISTOFFER WONG, cit., p. 235.

5 Vd., v.g.,, CARLOS MORAIS ANTUNES, “O julgamento do Tribunal de Contas no 4mbito da
responsabilizacdo financeira, Revista do Tribunal de Contas 54 (2010), p. 40; MARIA DO CARMO SILVA
Dias, “Responsabilidade de titulares de cargos politicos”, in Paulo Pinto de Albuquerque / José Branco
(org.), Comentéario das Leis Penais Extravagantes, vol. I, Univ. Catélica Ed., 2010, p. 764 e s.

%8 Vd., v.g., ALFREDO JOSE DE SOUSA, “Crimes de responsabilidade (violagio de normas de execugio
or¢amental)”, Themis 8 (2004), p. 45, a prop6sito da concorréncia entre infracgdes financeiras e crimes de
violagdo de normas de execucdo orcamental: “ambos os normativos tutelam idénticos bens juridicos pelo
que podem desencadear problemas de concurso, em que se torna necessario salvaguardar o principio
constitucional de ‘ne bis in idem’ e de litispendéncia ou caso julgado”; CARLOS MORAIS ANTUNES, Cit., p.
40, referindo-se embora (e ndo por acaso, como veremos infra) a responsabilidade reintegratoria: “embora
0 processo pela responsabilidade financeira ndo tenha que aguardar pelo resultado de outros processos, nao
poderé é condenar numa reposicéo de dinheiros aquele que, entretanto, ja fora condenado nessa reposicéo.
Ja uma absolvicédo anterior pode ndo prejudicar o processo neste Tribunal, bastando, para tal, serem diversas
as exigéncias conceituais para a censurabilidade do facto: num caso exigir-se a prova do dolo do agente, no
outro ser suficiente a mera negligéncia, como ¢é a regra do procedimento financeiro”; MARIA DO CARMO
SILVA DIAS, cit., p. 767 e s., que analisa 0 problema sob a dptica do concurso de infracgdes: “apesar de
poderem ser cumulaveis os dois tipos (criminal e financeira) de responsabilidade, tudo dependera de haver
ou nao ‘identidade do bem juridico tutelado pelas normas sancionadoras concorrentes’”, louvando-se na
opinido de Alfredo José de Sousa.
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aplicabilidade da regra ne bis in idem a concorréncia entre normas penais e normas

sancionatorias publicas de outra natureza — e fé-lo, na verdade, em sentidos distintos.

a) No ambito do direito disciplinar, o TC decidiu pela inaplicabilidade do ne bis
in idem em duas situacdes que envolviam a aplicacao de san¢6es de internamento em cela
disciplinar, por um periodo de 30 dias, a reclusos que haviam cometido factos
constitutivos de crimes (evasdo num caso e ofensas corporais no outro).

No AcTC n.° 263/94, pds-se a ténica na diversa natureza das sancdes, que
permitiria até excluir do &mbito do ne bis a concorréncia do direito penal com “outros
direitos sancionatdrios publicos” (incluindo-se ai entdo, expressamente, o “ilicito de mera

ordenacdo social (...) e o ilicito disciplinar no &mbito de funcdo publica”). Assim,

“tratando-se de concursos de normas sancionadoras de diferente natureza,
parece intuitivo que ndo pode dar-se prevaléncia a uma sobre a outra, na
auséncia de norma que disponha nesse sentido (...). N&o se vé por que razao
teria de se considerar que a norma sancionadora administrativa ja aplicada
haveria de ceder perante a norma penal incriminadora que ainda ndo foi
aplicada pelo juiz penal, ou que a aplicacdo daquela ficasse dependente de

uma prévia declaragdo de responsabilidade penal” *°.

Exactamente um ano depois, 0 AcTC n.° 161/95 foi pela mesma senda, decidindo

que

“da autonomia entre responsabilidade penal e responsabilidade disciplinar
deriva que a imposicdo a uma mesma pessoa, ComMo consequéncia de um
mesmo facto, de duas sancdes diferentes, uma de natureza penal, a outra de
natureza disciplinar, ndo estd a por em causa o principio ‘non bis in idem’, que
proibe a aplicacdo repetida de sancGes juridico-penais pela pratica da mesma
infraccdo. (...) [O]s factos desencadearam a um tempo formas de
responsabilidade diferenciadas — a penal e a disciplinar — ligadas com a
violagdo de bens juridicos também diferenciados — os bens juridico-
penalmente relevantes, da salude e integridade fisica — e o0s bens
disciplinarmente relevantes, da convivéncia ordenada da comunidade de

reclusos”®°.

59 ACTC n.° 263/94, de 23 de Margo de 1994 (rel. Cons. Ribeiro Mendes).

80 ACTC n.° 161/95, de 23 de Marco de 1995 (rel. Cons.2 Assuncéo Esteves). Este Acorddo contou com o
voto de vencida da Cons.? Fernanda Palma, segundo o qual “esté indirectamente afectado o principio non
bis in idem, na medida em que ndo se prevéem com autonomia os fundamentos da aplicacdo das medidas
disciplinares e da responsabilidade criminal, nem se delimita a responsabilidade em fun¢do do bem juridico
disciplinarmente relevante. N&o bastara afirmar que o principio non bis in idem é respeitado porque decorre
das diferentes sangdes uma diferente natureza do ilicito fundamentante. E sempre necessario poder retirar
da estrutura comportamental e do seu significado valorativo uma verdadeira autonomia entre os
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b) J& no &mbito do direito contra-ordenacional, o TC esposou jurisprudéncia
diferente. No AcTC n° 244/99, pronunciou-se no sentido de que a proibic¢ao constante do
art. 29.°, n.° 5, da CRP, que veda o bis in idem, ¢ aplicavel por analogia aos casos em que
0s mesmos factos integram, simultaneamente, normas penais e contra-ordenacionais®?.
No caso concreto, tratava-se de saber se o art. 14.° do RJIFNA, que ordena a punicao
“apenas por crime” dos factos que constituam “simultaneamente crime e contra-
ordenac¢do” previstos naquele diploma®, viola o art. 29.°, n° 5, da CRP, quando
interpretado no sentido de permitir o julgamento dos mesmos factos, cumulativamente,
como crimes e contra-ordenagoes.

Para alcancar esta decisdo, o TC seguiu um raciocinio estruturado em dois
passos.

Em primeiro lugar, tracou o quadro geral da proibicdo ne bis in idem (em
principio, dentro do mesmo ramo de direito) e pds a tonica na identidade da infraccéo

tipica (idem crimen) atendendo as concretas normas em causa:

“o apuramento de tal violacdo pressupde que as normas em causa sancionem
— de modo duplo ou multiplo — substancialmente a mesma infracgdo. A
contrariedade ao principio ‘ne bis in idem’ depende assim da identidade do
bem juridico tutelado pelas normas sancionadoras concorrentes, ou do
desvalor pressuposto por cada uma delas. Ora, importa reconhecer que no
crime previsto nos artigos 23° e 7° do RJIFNA (fraude fiscal), estd em causa
um desvalor fundamentalmente idéntico ao que se encontra subjacente as
contra-ordenacdes fiscais em causa”®,

Em segundo lugar, admitiu a aplicabilidade da regra no caso especifico da
concorréncia de normas de diferente natureza, explicando-a através das “conexdes” entre

os dois ramos de direito abstractamente considerados:

“independentemente dos critérios materiais que poderdo fundamentar a
distingdo entre ilicito criminal e de mera ordenacéo social, ndo parece que tal
distincdo signifique a existéncia de total autonomia dos dois dominios. Na

fundamentos de responsabilidade penal e disciplinar”. Posicdo que, em abstracto, nos parece apontar no
sentido correcto.

61 ACTC n.° 244/99, de 29 de Abril de 1999, § 9 (rel. Cons.2 Maria dos Prazeres Beleza). Sobre esta deciséo,
vd. NUNO BRANDAO, cit., p. 292 e ss.; e INES FERREIRA LEITE, nota 30, p. 503 e ss.

62 No fundo, uma disposicéo que reproduz, ainda que s6 em parte (vd. infra), o regime geral contido no art.
20.°do DL n.° 433/82, de 27 de Outubro (llicito de Mera Ordenagédo Social).

83 Ibidem.
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verdade, a conexdo entre eles resulta, entre outros aspectos: da aplicacdo
subsidiéria do direito e processo penais no &mbito do ilicito de mera ordenagéo
social (arts. 32° e 41° do Decreto-Lei n° 433/82, de 27 de Outubro); da
construcao da infraccéo contra-ordenacional um pouco a imagem da infracgdo
criminal; da competéncia, salvo disposicdes especiais, dos tribunais comuns
para apreciarem 0s recursos das decisdes administrativas em matéria de
contra-ordenag0es; da semelhanca entre a coima e a multa criminal, mormente
guando estd em causa uma pessoa colectiva; da semelhanca entre as sangdes
acessorias previstas no ilicito de mera ordenacédo social e as penas acessorias
do direito criminal. Acresce que, no caso sub judicio, as normas sancionadoras
dos dois tipos de ilicito se inserem em um Gnico diploma legal. Assim, ndo
parece poder repetir-se nesta sede, ao menos em geral, 0 juizo formulado sobre
0 concurso de responsabilidade criminal e disciplinar. Com efeito, os bens
juridicos tutelados, embora tendam a extremar-se em termos gerais (cf. o
predmbulo do Decreto-Lei n° 433/82, de 27 de Outubro, que aprovou o regime
geral do ilicito de mera ordenacéo social) sdo neste caso idénticos. Os 6rgaos
de aplicacdo sdo em principio diferentes, mas podem em certas hipéteses ser
0S Mesmos, como no caso dos autos. As penas principais aplicaveis nos dois
ambitos (coimas e multas criminais) apresentam semelhancas (...)”%.

Em consequéncia, o TC concluiu que a preservacdo da validade constitucional
do art. 14.° obriga a interpreta-lo no sentido de que, “ndo sendo possivel a condenagédo
simultanea por crime e contraordenacédo punidos pelo RJIIFNA quando estdo em causa 0s
mesmos factos, a pronuncia prévia ao julgamento nao podera deixar de, ou optar por uma
das infraccdes, ou, entdo, referir as duas em alternativa”, ordenando ao tribunal de

instrucéo a reforma da decisdo recorrida naqueles termos.

c) A jurisprudéncia do TC parece permitir trés conclusdes: (i) a regra ne bis in
idem nédo opera apenas dentro do mesmo ramo de direito, antes pode vedar o duplo
julgamento / punicdo que mobilize normas de ramos de direito sancionatério distintos;
(ii) as normas sancionatorias cujas hipdteses tém um campo de aplicacdo parcialmente
idéntico ndo violam, com a sua simples existéncia, 0 ne bis in idem, devendo apenas
garantir-se que da sua aplicagéo ndo resulta um duplo julgamento / punigéo do infractor;
(iif) a proibicdo s se aplica se se tratar substancialmente da mesma infraccdo (bem
juridico, desvalor do comportamento) e se houver uma “conexdo” entre os ramos de

direito onde se inserem as normas concorrentes.

64 Ibidem.
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5.3. Resta entdo transpor (criticamente) as considerag0es precedentes para a
concorréncia entre as normas que prevéem as infracgdes financeiras e as que punem as
infracgdes criminais.

Em primeiro lugar, o facto de certas condutas se encontrarem previstas
simultaneamente como crimes e infrac¢bes financeiras ndo acarreta a invalidade
constitucional das normas onde se contém. Em segundo lugar, em certas condicdes, 0
duplo julgamento / punicdo de uma pessoa pelos mesmos factos em virtude daquela
concorréncia de normas pode ser proibido pela regra ne bis in idem. Importa entdo, em
terceiro lugar, identificar essas condi¢des, exercicio que levaremos a cabo convocando de

novo, quando necessario, a relacao entre o direito penal e 0o DMOS.

a) Nas decisbes do TC, bem como na doutrina que recensedmos a proposito da
aplicabilidade do ne bis in idem a estas situa¢fes de concorréncia de normas, apela-se
frequentemente a necessidade de que se trate substancialmente da mesma infrac¢éo,
nomeadamente do ponto de vista do bem juridico protegido e do desvalor que se lhe
atribui.

Ora, parece conveniente ir um pouco mais além e explanar o modo pelo qual se
determina aqui o idem relevante, que ndo pode ser um idem factum (naturalistico), nem
um idem crimen (normativo). Com efeito, ambos os critérios parecem inadequados para
delimitar o ne bis in idem em casos de concorréncia de normas penais e financeiras
sancionatorias. O primeiro ficaria satisfeito com uma simples mesmidade dos factos
materiais®®, impossibilitando a cumulacdo de responsabilidades em todos os casos de
concorréncia de normas; o segundo praticamente inviabilizaria a aplicacdo da proibigéo
neste ambito, porque raramente as normas que descrevem as infrac¢bes financeiras e
penais tém o mesmo conteldo tipico, sobretudo se incluirmos ai o objecto de proteccdo
(bem juridico-penal vs. interesses do Estado em matéria de regularidade das contas
publicas).

Exemplificando: se um funcionario celebrar um negécio prejudicial para o
Estado, com intengdo de obter participacdo economica ilicita, cometerd o crime de
participacdo econdémica em negocio, previsto no art. 377.°, n° 1, do CP, e,

% Deixamos aqui entre paréntesis a propria possibilidade de o direito operar com factos puramente
naturalisticos, livres de qualquer sentido, pois a construgdo do facto juridicamente relevante ndo pode deixar
de ser culturalmente intencionada e, portanto, normativamente conformada: cf. s6 A. CASTANHEIRA NEVES,
O Actual Problema Metodolégico da Interpretacéo Juridica, I, Coimbra Ed., 2010 (reimp.), p. 285 e ss.
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simultaneamente, a infracgdo punida pelo art. 65.°, n.° 1, al. 1), da LOPTC (“violagéo de
normas legais ou regulamentares relativas a contratacéo publica”).

Um critério puramente naturalistico levaria a vedar a responsabilidade penal no
caso de a responsabilidade financeira ser efectivada em momento anterior. E, todavia, a
imagem social deste facto ndo &, primacialmente, a de um descumprimento de regras
financeiras, pelo que a solucéo seria insatisfatoria®.

Por outro lado, o critério idem crimen também ndo pode ser aceito. Casos ha em
que os campos de aplicacéo das normas se recobrem mutuamente de forma quase perfeita,
embora — ao invés do que sucede, ceteris paribus, no DMOS®" — essas normas se
encontrem ordenadas & proteccdo de interesses formalmente diversos. E o que sucede, p.
ex., com as normas contidas no art. 376.%, n.° 2, do CP, que pune o desvio de dinheiros
publicos para uso publico diferente daquele a que esta legalmente afectado, e no art. 65.°,
n.° 1, al. i), da LOPTC, que pune “a utilizacdo de dinheiros ou outros valores publicos em

finalidade diversa da legalmente prevista”®®. Negar, de plano, a aplicacdo do ne bis in

% Temos procurado usar a expressdo concorréncia de normas (de ordenamentos, etc.) para evitar o conceito
de concurso, que se encontra ligado a um instituto interior ao direito penal, cuja aplicacdo aos casos que
nos ocupam nao parece bem fundada (assim Luis DUARTE D’ ALMEIDA, O Concurso de Normas em Direito
Penal, Almedina, 2004, p. 123). Porém, neste ponto, pode fazer sentido, para ilustrar a inadequacdo da
solucéo rejeitada no texto, mobilizar a figura da consuncao e lembrar que o agente € sempre punido pelo
crime que cobre os factos de forma “mais perfeita” (EDUARDO CORREIA): Mesmo nos casos em que o crime
consumente ¢ menos punido do que o crime consumido (a chamada “consungdo impura”), o agente € punido
pelo primeiro (ainda que na moldura penal do segundo), de maneira a respeitar a “pré-determinagao social”
do desvalor das condutas puniveis e os limites que dai derivam para a liberdade do legislador de proceder
a sua reconformacdo normativa: cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. Parte Geral. |. Questdes
Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime, 2.2 ed., 2007, p. 1023 e ss., esp. p. 1026; vd. também, levando
ainda mais longe essa vinculagdo do direito a valoragdo social (hoc sensu, extra-juridica) dos factos, PEDRO
CAEIRO, “A consungdo do branqueamento pelo facto precedente (em especial:: (i) as implicacBes do
Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica n.° 13/2007, de 22 de Marco; (ii) a puni¢do da consuncdo
impura)”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. 111, BFDUC, 2010,
p. 212 e ss.

67 Defendendo precisamente a ideia de que 0 DMOS também pode visar a proteccdo de bens juridicos,
NUNO BRANDAQO, cit., p. 680 e ss. e passim.

8 A coincidéncia das hipéteses das duas normas levou Jose MANUEL DAMIAO DA CUNHA, nota 17, p. 881,
a sustentar que, perante a “dupla san¢do” estabelecida para a mesma facti-species, a norma da LOPTC ““tera
revogado implicitamente a norma do CP”. Por seu lado, o AcRP de 21-05-2008 (rel. Des. Paulo Valério)
rejeitou que as alineas a) e b) do mesmo dispositivo da LOPTC tivessem revogado o art. 14.° da L. 34/87,
de 16 de Julho, que pune a “Violac¢do de normas de execugdo orgamental”, apesar de enunciarem de forma
semelhante as modalidades de ac¢do. A solugdo alcancada pelo Tribunal merece a concordancia de DAMIAO
DA CUNHA, ibidem, p. 884 e s., que a justifica com o desfasamento decorrente do especifico circulo de
autores exigido pela norma penal (os membros do Governo a quem incumba “por dever do seu cargo dar
cumprimento a normas de execucdo or¢amental”), mais restrito do que o dos possiveis agentes dos ilicitos
financeiros.

Em nosso entender, as duas situacdes sdo idénticas, porque o art. 376.°, n.° 2, do CP, também exige uma
qualidade especial do agente (o funcionario) diferente da que releva para o circulo de autores possiveis das
infrac¢des financeiras (art. 5.°, n.° 1, al. ¢), da LOPTC: “(...) quem gere e utiliza dinheiros publicos,
independentemente da natureza da entidade a que pertenga”; sobre o ponto, vd. ANTONIO CLUNY, cit., p.
42 e ss.). Logo por essa razdo, cremos que a LOPTC ndo podia ter revogado henhuma das normas penais
citadas. Por outro lado, ainda que se pusesse uma hipdtese de coincidéncia perfeita do campo de aplicagédo
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idem a estes casos, apenas porque a primeira disposi¢do visa a tutela do “bom andamento,
transparéncia e legalidade da administracdo e a posse legitima do Estado” contra um
“especifico abuso de poder”®, e a segunda a legalidade da destinacdo da despesa, ndo
parece conforme com o programa normativo da garantia constitucional — dada, até, a
plausibilidade de concepcdes divergentes sobre os interesses protegidos por cada uma

delas.

b) Em nosso entender, ha particulares razdes para, ao examinar este tipo especial
de concorréncia de normas a luz do ne bis in idem, adoptarmos a definicdo proposta por
Inés Ferreira Leite, segundo a qual o idem deve ser compreendido como um tipo social
de infraccéo (Typus), como uma “unidade normativo-social de sentido construida a partir
de critérios facticos, sociais e normativos™’°.

Apesar de esta construcdo ser pensada essencialmente para o direito criminal —
embora ndo exclusivamente, dada a pretensédo expressa de encontrar uma nog&o
transversal, valida e utilizavel em todo o direito sancionat6rio —, é nossa convicgao que 0
seu rendimento se exponencia quando aplicada as situacfes de concorréncia de normas
de natureza distinta. N&o sendo este o lugar, evidentemente, para examinar 0 assunto em
profundidade, sempre diremos que, no @mbito do mesmo ramo de direito, a nocéo de tipo
social de infrac¢do constitui “apenas” um aperfeicoamento, certamente necessario em
alguns casos, do idem factum entendido em sentido material. Por outras palavras: dentro
do mesmo ramo de direito, a identidade dos factos materiais conduzird, com uma
frequéncia estatisticamente significativa, ao mesmo resultado’:.

Porém, as coisas ja sdo diferentes quando o novo julgamento / punicéo

intenciona reagir ndo s6 a uma outra dimensao dos factos (como pode suceder com uma

de uma norma penal e de uma norma financeira, seria dificil concluir pela revogacéo, ndo tanto por forca
da correlativa autonomia dos dois tipos de responsabilidade (que ndo impede necessariamente um efeito
revogatorio implicito: basta pensar na possibilidade de, p. ex., o legislador vir sancionar como contra-
ordenacdo uma conduta que presentemente integra uma infracgdo penal), mas sim pela descontinuidade
que, em geral, caracteriza a relagdo entre o direito financeiro e o direito penal (vd. infra no texto). Porém,
afastar a revogacao ndo significa descartar a possivel aplicacdo do ne bis in idem, que analisaremos de
seguida.

89 CONCEIGAO FERREIRA DA CUNHA, “Comentario ao artigo 376.°”, in Comentario Conimbricense do
Codigo Penal (dir. J. de Figueiredo Dias), vol. Ill, Coimbra Ed., 2001, p. 706 e s.

70 INES FERREIRA LEITE, nota 30, p. 876 e ss., p. 938 e ss., p. 1025 e ss. e passim.

"1 Note-se, alias, que o chamado critério da identidade dos factos materiais foi adoptado sem reservas pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia para delimitar a regra ne bis in idem contida no art. 54.° da
Convengdo de Aplicacdo do Acordo de Schengen (cf. AcTJUE, van Esbroeck, C-436/04, de 9-03-2006, e
AcCTJUE, van Straaten, C-150/05, de 28-09-2006) e tem sido olhado com simpatia pelo TEDH (Zolotukhin,
cit., § 79 e ss.): vd. CHRISTOFFER WONG, cit., p. 234.
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outra qualificacdo juridica dos factos dentro do mesmo ramo de direito), mas sim a um
outro sentido social dos mesmos, replicando in actu a dupla apreciacdo feita pelo
legislador. Nesses casos — que mais ndo sdo, como ja se terd intuido, do que as situacdes
de concorréncia de normas sancionatorias provindas de ramos de direito distintos — é
necessario um passo suplementar para além da verificacdo da identidade material: ha que
recorrer a imagem dos factos materiais sob a lente das normas concorrentes, para
determinar se as “fotografias” desses concretos factos assim captadas coincidem. N&o se
trata, note-se, de verificar um idem crimen (que consiste numa comparacéo abstracta dos
Tatbestdnde das normas em presenca), mas sim de averiguar se os factos praticados
apresentam a mesma “unidade normativo-social de sentido”’? — que necessariamente
supde um parametro normativo-social — quando vistos pela lente de uma e outra norma.

E este critério que permite afirmar, p. ex., que o sentido social do negécio
usurario imposto por um recluso a outro ndo é captado em termos uniformes pelo art.
226.° do CP e pelo art. 103.°, al. h), da L. n.° 115/2009, de 12 de Outubro (Cddigo de
Execucdo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade), que pune, como infraccao
disciplinar, a celebracdo de negdcio ndo autorizado com outros reclusos. Ou, revertendo
ao nosso campo problematico, que a apropriacdo de dinheiros publicos pelo funcionério
ndo é captada de forma coincidente pelo art. 375.° do CP (peculato em sentido préprio) e
pelo ja mencionado art. 65.%, n.° 1, al. i), da LOPTC, que considera infraccdo financeira a
“utilizacdo de dinheiros ou outros valores publicos em finalidade diversa da legalmente
prevista”. Em ambos os casos, valendo-nos da expressao do TC, ndo se trata,
substancialmente, da mesma infraccdo, pelo que ndo ha lugar a aplicacdo do ne bis in
idem.

Inversamente, ha outros casos em que a imagem social do facto ndo se altera
mesmo que os olhemos através de normas diferentes. 1sso é muito claro no dominio das
relacfes entre o direito penal e 0 DMOS. Por exemplo: se 0 agente constr6i um edificio
em terreno especialmente protegido por disposicéo legal preenche simultaneamente o art.
278.°-A do CP e o art. 40.>-A da L. n.° 50/2006, de 29 de Agosto (Lei Quadro das Contra-
Ordenagdes Ambientais) — mas trata-se, substancialmente, da mesma infraccéo.

N&o é por acaso, alids, que o legislador resolveu a concorréncia de crimes e
contra-ordenagdes no art. 20.° do DL n.° 433/82, de 27 de Outubro (llicito de Mera

2 INEs FERREIRA LEITE, ult. loc. cit.
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Ordenacdo Social — IMOS)’3, prevendo que “se o mesmo facto constituir
simultaneamente crime e contra-ordenag&o, sera o agente sempre punido a titulo de crime,
sem prejuizo da aplicacdo das sancOes acessérias previstas para a contra-ordenagio”.
Com efeito, por forca da continuidade funcional entre o direito penal e 0 DMOS#, ndo
surpreende que o legislador enfatize a aplicabilidade do ne bis in idem a concorréncia das
respectivas normas. E precisamente aquela continuidade funcional que explica que, em
regra, os mesmos factos materiais integrem também o mesmo “tipo social” de infrac¢do
para efeitos da norma penal e da norma contra-ordenacional e convoquem, por isso, a
garantia. No fundo, as divergéncias que se encontram na doutrina e na jurisprudéncia
relativamente aos critérios que devem ser utilizados no tratamento dos casos concretos
(p. ex.: candidatos positivos da garantia sdo apenas os factos que se encontrem em
“concurso ideal”)” inetgram ainda expressdes da discussdo sobre o que é o “mesmo
facto”. Neste sentido, a norma contida no art. 20.° tem, nesta parte, uma fung¢éo puramente
enfatica perante o regime que ja resultaria do n.° 5 do art. 29.° da CRP, e que o TC
confirmou no AcTC n.° 244/99.

Porém, o art. 20.° do IMOS ganha um valor auténomo e relevante para dois
efeitos. Em primeiro lugar, a sua conjugacdo com a dimensdo processual contida nos arts.
38.2, 39.% ¢ 40.° do mesmo diploma impede — em principio — que o aparelho administrativo
actue antes da jurisdicdo penal, em termos que poderiam vedar a perseguicdo e

condenacdo por crime’®. Em segundo lugar, o art. 20.° confere a necessaria habilitacéo

73 Esta norma foi depois reproduzida em varios regimes sectoriais (p. ex., o art. 14.° do RJIFNA, que foi
objecto da analise do TC, e o art. 28.° da citada L. n.° 50/2006).

4 Esta continuidade funcional ndo sup8e necessariamente uma homogeneidade da matéria
proibida, nem, portanto, a rejeicdo de uma diferenca qualitativa de principio entre as condutas
que sdo objecto de cada um daqueles ramos (no sentido de que essa diferenga ndo existe, cf. todavia
NUNO BRANDAO, cit., passim).

5 Cf. a resenha e os critérios enunciados por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Regime
Geral das Contra-Ordenagdes, Univ. Catdlica, 2011, p. 93 e ss.

6 Cf. INEs FERREIRA LEITE, Ne (Idem) Bis in Idem. Proibigdo de Dupla Punigéo de Duplo Julgamento:
Contributos para a Racionalidade do Poder Punitivo Pablico, AAFDL ed., 2016, vol. 1, p. 582 e ss. Se,
por alguma razdo, o esquema legal ndo funcionar e a autoridade administrativa proferir uma decisdo sobre
factos que sejam candidatos positivos de um idem em processo penal, a garantia constitucional produz todos
os seus efeitos, desde que a decisdo administrativa seja também candidata positiva do conceito de bis.
Problema que ndo se confunde, todavia, com a regulamentacgdo da deciséo definitiva / caso julgado no art.
79.° do IMOS, em particular do respectivo n.° 2, que permite a apreciagdo, em processo penal, de factos
que ja foram objecto de uma decisdo da autoridade administrativa em processo contra-ordenacional. Esta
regulamentacdo particular e contingente do instituto do caso julgado ndo pode prejudicar a hipotese de,
sendo caso disso, a autoridade competente no processo penal dever arquivar o processo por forca do ne bis
in idem. Em sentido contrario vd. todavia INES FERREIRA LEITE, ibidem, p. 586, que admite a legitimidade
de um julgamento e condenacdo, em processo penal, pelos mesmos factos que foram objecto de uma decisdo
da autoridade administrativa, concedendo apenas um efeito de ne bis in idem material (desconto) & primeira
decisdo. Se bem vemos, esta construgdo esquece a diferenca estrutural entre os institutos do ne bis in idem
e do caso julgado e dos respectivos pressupostos — que a A. alias sublinha longamente em outro passo da
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legal para que, nos casos abrangidos pela norma, sejam aplicadas ao agente as san¢oes
acessorias previstas para a contra-ordenacdo’’. O legislador institutiu um sistema de
punicdo multipla (pena criminal + sancdo acesséria administrativa), que dificilmente
poderia ser aplicado sem norma expressa, e que so sera legitimo a luz do ne bis in idem
na medida em que essa san¢do seja diferente das sangdes penais (principais ou acessorias)
que devam eventualmente ter lugar’®. De outro modo, se a san¢do contra-ordenacional se

limitar a duplicar uma sancdo penal acessoria aplicada pelo tribunal — isto é: se ndo for

sua obra: vd. esp. o vol. I, p. 558 e ss. — e acaba por fazer variar a eficacia da garantia constitucional de
acordo com a natureza do processo / 6rgao aplicador.

Cremos que a solucdo que propomos se justifica, ndo sé porque um eventual défice punitivo que assim se
produza é imputavel ao proprio Estado — pois resulta de uma ma aplicacgdo da lei por parte das autoridades,
que nao terdo respeitado os esquema processual legalmente previsto —, mas também porque parece ser o
mais recente caminho apontado pelo TEDH na sua “tortuosa” jurisprudéncia sobre o ne bis in idem. Com
efeito, no AcTEDH, Johannesson and Others v. Iceland, Proc. 22007/11, de 18-05-2017, o Tribunal
considerou que a decisdo da entidade administrativa fiscal de impor uma sobretaxa em virtude da falta de
declaracéo de certos rendimentos deveria ter produzido o efeito ne bis processual em relagdo a um processo
penal superveniente por crime fiscal. Advirta-se, todavia, que ndo sera dificil encontrar na jurisprudéncia
do TEDH decisdes opostas para situacdo muito semelhantes — desde logo, o AcTEDH (GC), A and B vs
Norway, Procs. 24130/11 e 29758/11, de 15-11-2016, onde a situacdo factual parece diferir de Johannesson
apenas num ponto cuja relevancia é obscura: a “interconexdo”, ou “curso em paralelo”, dos procedimentos.
7 A aplicacéo das sances contra-ordenacionais acessdrias em caso de punicdo por crime suscita algumas
dificuldades, de que todavia ndo podemos curar aqui. Deve entender-se, p. ex., que o art. 20.° funciona
como norma de conexdo entre virtualmente qualquer crime e qualquer san¢do acessdria aplicavel por forca
de uma norma que com a primeira concorra? Por outro lado, a jurisprudéncia vertida no AcTC n.° 244/99
citado ndo parece impedir que o arguido seja pronunciado apenas pelo crime, sendo-lhe depois aplicadas
as sangBes acessOrias contra-ordenacionais, juntamente com as penas criminais. Se assim for, e a
responsabilidade contra-ordenacional estiver excluida do thema decidendum, como pode o arguido
contestar a aplicacdo da san¢do contra-ordenacional acessdria com base em circunstancias que s afectam
a contra-ordenacéo (p. ex., uma amnistia, a prescri¢do, etc.)? Em relagdo a esta segunda questdo, mesmo
que se entendesse que a jurisprudéncia do TC é aplicavel a outras normas semelhantes que se encontrem
em vigor, ha que notar que o art. 14.° do RJIFNA nao previa a aplicacdo das san¢bes contra-ordenacionais
acessorias juntamente com as penas criminais (visto que cominava varias penas acessorias para 0s crimes
fiscais), pelo que a doutrina ali vertida ndo parece poder ser utilizada para a correcta interpretacdo das
normas que obedegcam a matriz do art. 20.° do IMOS.

8 Assim, AMERICO A. TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal. Parte Geral. Questdes Fundamentais. Teoria
do Crime, 2.2 ed., Coimbra Ed., 2008, p. 139; PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, nota 75, p. 95.; INES
FERREIRA LEITE, nota 76, p. 617 e ss.
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dotada de autonomia funcional e constituir um idem bis® — a sua aplicacéo sera vedada

pela proibicdo constitucional.

c) Os apartados precedentes permitiram-nos tragar o relevo da nogdo de “tipo
social” de infracgdo para efeitos de aplicacdo do ne bis in idem as situacdes de
concorréncia de normas sancionatdrias de natureza distinta e explicar por que razédo a
imagem do facto sera tendencialmente invariante quando captada por normas penais e
contra-ordenacionais (continuidade funcional).

Se olharmos agora para o direito financeiro sancionatério a luz dos tépicos
enunciados pelo TC na sua jurisprudéncia, chegamos a uma conclusédo algo paradoxal.
Por um lado, em certos aspectos, o direito da responsabilidade financeira é pelo menos
tdo proximo do direito penal como o DMOS: prevé multas (e ndo coimas)®!, que sdo
sempre (e ndo eventualmente) aplicadas por um tribunal®?. Por outro lado, é inegavel que
se trata de um ramo normativo mais distante da nocéo de proteccdo de bens juridicos,
dotado de uma intencionalidade especifica muito propria®. E precisamente essa
descontinuidade de sentido que, precipitando-se nas normas em concorréncia, levara a
negar, via de regra, que se trate substancialmente da mesma infraccdo. Em consequéncia,
permitir-se-4 a acumulacdo de processos e san¢des, como respostas funcionalmente
auténomas e adequadas a prosseguir 0s respectivos e distintos fins.

Porém, no mesmo quadro argumentativo e pelas mesmas razdes, talvez seja
necessario introduzir uma restricdo aquela abordagem nos casos em que € 0 proprio

direito penal a assumir a intencionalidade subjacente ao direito da responsabilidade

79 J& em escrito mais antigo procuramos relacionar — embora a partir da proibicdo dos efeitos automaticos
das penas prevista no art. 30., n.4 da CRP — a legitimidade de plurimas san¢des (pena principal e penas
acessorias) pelo mesmo facto com o proposito de ‘censurar especialmente o arguido pelo
circunstancialismo que envolve o crime cometido, (...) que justifica a privacao de certo direito, faculdade
ou posicéo privilegiada de algum modo relacionados com a pratica do crime. E precisamente a relagio
(...) entre o cometimento do crime e o abuso (...) do direito ou faculdade que a ele se liga que cria o espaco
onde vive a censura suplementar contida na pena acessoria; é também nessa relagdo que a pena acessoria
colhe o fundamento material legitimador da sua aplicagdo ao lado da pena principal”, sempre com a
mediacdo do juiz (PEDRO CAEIRO, “Qualificagido da san¢do de inibi¢do da faculdade de conduzir prevista
no artigo 61°, n° 2, al. d), do Cddigo da Estrada (anotagdo ao Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de
29 de Abril de 1992)”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 3 (1993) p. 566; italicos no original).
Cremos que um raciocinio anélogo valera, no essencial, para a concorréncia de sancdes de ramos juridicos
diferentes.

80 INEs FERREIRA LEITE, nota 76, p. 593 e ss.

81 Ainda assim, cremos que se trata aqui de uma proximidade meramente nominal com o direito penal, pois
as multas do direito financeiro sdo expressas em unidades de conta e ndo através do sistema de dias de
multa. Materialmente, estardo porventura mais proximas do DMOS.

82 Acentuando a diferenca dos dois ramos de direito no que diz respeito a esta dimensao institucional,
ANTONIO CLUNY, cit., p. 80 e s.

8Vd. supra, 3.2. e 3.3.
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financeira, ou seja, quando o sentido da protecgéo penal coincide inteiramente com o da
responsabilidade financeira e os factos tém, por isso, a mesma imagem sob a lente das
normas concorrentes. Isto sucederd, por exemplo, se o funcionério dolosamente empregar
dinheiro publico em fim (publico) diferente do legalmente previsto, cometendo uma
espécie de “peculato de uso improprio” previsto no art. 376.°, n.° 2, do CP e,
simultaneamente, a infrac¢do financeira punida pelo art. 65.°, n.° 1, al. i), da LOPTC8. O
mesmo se diga, de forma porventura ainda mais evidente, da conduta do titular de cargo
politico que dolosamente autoriza operacGes de tesouraria proibidas por lei, cometendo
dessa forma o crime de violacdo de normas de execucdo orcamental contido no art. 14.°,
al. c), da Lei n.° 34/87, de 16 de Julho e, simultaneamente, a infracc¢éo financeira prevista
no art. 65.%,n.° 1, al. d), da LOPTC, pois viola normas legais ou regulamentares relativas
a gestdo e controlo orcamental, de tesouraria e de patrimaénio.

Nestes casos, parece claro que se trata substancialmente da mesma infraccao,
configurada no mesmo “tipo social”, capaz de constituir um idem para efeitos do n.° 5 do
art. 29.° da CRP. Consequentemente, a dupla intervencdo (penal e financeira) ficara
precludida. O eventual défice punitivo dai resultante (em particular, a preclusdo da
intervengdo penal em virtude da prévia efectivacdo da responsabilidade financeira) s6
poderd ser evitado por meio de medidas legislativas destinadas a regular estas situaces
de concorréncia no plano processual, que adscrevam a efectivacdo da responsabilidade

financeira sancionatdria uma posicao de subsidiariedade perante o processo penal.

5.4. Em suma: a forma como o direito portugués trata a concorréncia entre
normas financeiras sancionatdrias e normas penais oferece condi¢cdes para que o ne bis in
idem garantido pela CEDH possa ser respeitado pelas autoridades competentes. Isto desde
que o TEDH reconheca que, ao menos para este efeito, ndo € adequado adoptar uma
concepgdo crassamente naturalistica do elemento idem, antes se impondo alguma

permeabilidade a determinacdo normativo-social dos factos.

8 V/d. supra nota 68.

28



