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1. Breve revisao das categorias concursais na lei e na doutrina
nacionais

O concurso de normas talvez seja um dos temas do Direito Penal sobre
0 qual mais se escreveu (e mais extensamente) nos ultimos 100 anos. Apesar
disso, nem sequer pode dizer-se que, entretanto, tenham tido lugar quaisquer
profundas revolucdes ou alteracdes dramaticas — sendo tal absolutamente claro
no panorama jurisprudencial — no que respeita a estrutura essencial do concur-
so de normas. Embora muitos dos autores que se dedicaram a esta tematica
tenham concentrado os seus esforcos na construcao de um sistema original de
enquadramento e de resolucdo do concurso de normas penais, em muitos ca-
S0s redundaram apenas na criagdo de novos enquadramentos e terminologias
para as mesmas realidades'; noutros casos, as obras correspondem a meros
estudos filolégicos com sentido critico?. O panorama doutrinario labirintico® do
concurso de normas dificulta, em demasia, o trabalho daqueles que pretendam
estudar, sistematizar e sintetizar o estado das artes*. Alias, creio mesmo que a
excessiva importancia dada pela doutrina ao papel dos critérios logicos na reso-
lucdo do concurso de normas teve um efeito de “Torre de Babel”: a maioria dos
autores refere-se, essencialmente, as mesmas questdes e realidades, mas sao
pOoUCOS 0S que recorrem a mesma terminologia ou — ainda pior — que conferem
0 mesmo sentido aos termos anteriormente utilizados®.

Por outro lado, ha que reconhecer que esta corresponde, precisamente,
a uma daquelas areas em que ja nao € mais possivel “descobrir a pdlvora™.
E até bem possivel que se encontrem ja esgotadas as combinacdes possi-
veis de relagcbes logicas entre normas, ainda que tenham saido goradas to-
das as tentativas de simplificagdo ou de redugéo das mesmas a uma ou duas

1 O melhor exemplo é o estudo de Kiua (1956), autor que atribui novos nomes as categorias previa-
mente analisadas pela doutrina, pp. 399 e ss.

2 Por exemplo, Matus A. (2005), pp. 295 e ss. e 357 e ss.

3 Foi AnTousel (1948) quem chamou a colagéo o termo “labirinto” para descrever a doutrina sobre con-
curso de normas, p. 1. A expressao é também usada por Sowapa (1995), p. 249.

4 De forma bastante expressiva, Antouisel (1948), p. 2.

5  Afirma Asua (1978), que “[...] la mas grande de las confusiones reina en el mal llamado concurso de
delitos”, p. 532.

6  FaHL (1996), pp. 319 a 321. Reportando que esta tendéncia advém ja dos glosadores e pés-glosado-
res, 0 que, na opiniao do autor, explica as distorgdes quanto a avaliagéo histérica da doutrina do concurso
de normas, Geerps (1961), p. 56. Apelidando a polémica em torno das relagdes légicas entre os tipos
incriminadores de tortuosa, Antouisel (1948), p. 14.

7 Jaentendendo que se tratava de uma polémica inconclusiva e abstrusa (“astruse”), ANToLisel (1948),
p. 14.
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categorias essenciais®. Desde que Puppe® recentrou as atencdes na identidade
do desvalor inerente aos ilicitos tipicos, pouco mais se podera acrescentar que
seja substancialmente inovador'®. A autora procurou encontrar respostas na
construcao tipica dos crimes e na linguagem juridica'', ou mesmo nas relagoes
l6gicas entre normas’, mas acabou por concluir o inevitavel: relevante é que
nao ocorra uma dupla valoragdo do mesmo facto juridico™. A tese de Puppe
retrata, de forma bem impressiva, a inanidade das construcdes assentes em
critérios naturalisticos, formalistas ou, no espectro oposto, légico-normativos'™.
Por isso, concorda-se com a autora, pelo menos, quando conclui que a distin-
¢éo entre as diversas categorias légicas do concurso de normas resulta essen-
cialmente inytil'®.

No plano nacional, costuma falar-se em “concurso efetivo” para designar a
punicdo cumulativa por dois ou mais tipos de crimes, no sentido que, a cada
um, correspondera uma pena, a qual dara posteriormente origem a uma pena
Unica, por forga das regras do cumulo de penas. Do concurso efetivo costu-
ma distinguir-se o0 “concurso aparente de crimes” ou “concurso de normas”'®.
Ocorrendo concurso aparente de crimes (ou concurso de normas), por via da
aplicacao dos principios ou critérios de resolucao do concurso — especialidade,
subsidiariedade, consungéo e alternatividade —, o aplicador do Direito, de entre
duas ou mais normas em concurso que estejam abrangidas por um dos refe-
ridos critérios, devera escolher apenas uma, a qual sera efetivamente aplicada
ao agente, ficando as demais excluidas da resolugéo do caso'”. No ambito do
concurso efetivo de crimes, distingue-se ainda o “concurso real” do “concurso

8 Mesmo os autores que defendem que subjacente ao concurso de normas existe uma ideia comum
capaz de resolver todos os casos, acabam por conferir relevancia e efeitos distintos as figuras da especia-
lidade, subsidiariedade, alternatividade ou consunc¢éo, como Jakoss (1995), p. 1053, ou Pupre (1979), pp.
321 e ss. Mais recentemente, esta Ultima autora vem apenas a incluir no concurso aparente a figura da
especialidade, Pupre (2010), vor§52, Rn.7.

9  Pupre (1979), pp. 321 e ss.

10 Também, Matus A. (2001), p. 346.
11 Puprpe (1979), pp. 23 € ss.

12 Ipem, pp. 313 e ss.

13 Ioem, pp. 68 e ss., 75 € ss. e 128; também em Purre (2010), §52, Rn.24 e ss. Igualmente, FANDRICH
(2010), p. 138.

14 Tecendo a mesma critica, Geerps (1961), p. 316.

15 Purpre (1979), p. 355. A relevancia das categorias logicas tornou-se ainda mais despicienda depois
das conclusdes de AgeLs (1991), para quem a disting&o entre o concurso aparente e ideal reside na con-
traposicéo entre a proibicdo de dupla valoragédo e a necessidade de uma apreciagdo esgotante da ilicitude
do facto global, pp. 23 e ss.

16 Entre muitos outros, ALsuaueraut (2010), pp. 154 a 159; BeLeza (1985-I), p. 519; Correia (2004), p.
204. Falando antes de “unidade de norma ou de lei”, Dias (2007), pp. 981 e 992.

17 Por exemplo, BeLeza (1985-), p. 519; Dias (2007), pp. 1002 e 1003.
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ideal” de crimes’®, sem que, contudo, esta distingdo — que assenta, essencial-
mente, na coincidéncia espaciotemporal da pratica de factos' —, assuma qual-
quer relevancia na moldura legal, considerando-se que ambas as modalidades
se encontram abrangidas pelo art. 30.°, n.° 1, do CP%,

E no ambito do concurso aparente de crimes que surgem as maiores diver-
géncias terminoldgicas, de delimitacao e até de regime. Realmente, a impresséao
de que se esta perante um concurso aparente pode ser motivada por distintos
fendmenos. Pode tratar-se de um estrito problema de interpretacao dos tipos
incriminadores, fendbmeno que alguma doutrina designa por “unidade de lei”?";
pode tratar-se de um problema de ambito adjetivo, resolivel mediante valora-
¢cao da prova, questao que é normalmente atribuida as relacoes de alternativida-
de entre tipos incriminadores; e pode tratar-se de uma situacéo em que diversos
tipos incriminadores tém uma legitima pretensao concorrente de resolucéo do
caso, embora se tenha que excluir o regime do concurso efetivo, hipétese qua-
lificada por alguns autores como de “concurso aparente improprio”?? ou “con-
curso efetivo aparente”?,

2. Uma tentativa impossivel de uniformizacao de
jurisprudéncia?

No Acoérdao de uniformizacao de jurisprudéncia n.° 13/2007, de 22 de mar-
¢o, 0 STJ conclui que “na vigéncia do art. 23.° do DL 15/93, de 22 de Janeiro,
0 agente do crime previsto e punido pelo art. 21.° n.° 1, do mesmo diploma
cuja conduta posterior preenchesse o tipo de ilicito da alinea a) do seu n.° 1,

18 Reconhecendo a distingao, independentemente do regime punitivo, Correla (2004), p. 216. Na dou-
trina portuguesa atual esta distingao assenta essencialmente numa unidade naturalistica estrita da agéo
enguanto movimento corporal, BeLeza (1985-Il), pp. 602 e 603; Dias (2007), p. 981.

19 Na jurisprudéncia, por todos, o Acérdao do STJ de 5 de novembro de 2008 (Henriques Gaspar),
processo n.° 08P2817, onde se afirma que “[...] ha concurso real quando o agente pratica varios actos
que preenchem autonomamente varios crimes ou varias vezes 0 mesmo crime — pluralidade de acgdes — e
concurso ideal quando através de uma mesma acgao se violam varias normas penais ou a mesma norma
repetidas vezes — unidade de acgao”. Na doutrina nacional, sustentando um conceito de concurso ideal
finalista, mais proximo do alemao, MarTiNs (1986), pp. 59 a 61.

20 Por todos, Dias (2007), p. 981. Em sentido divergente, D’Awvepa (2004), pp. 125 e ss., € MouTiNHO,
(2005), pp. 1215 e ss., ndo resumem o concurso ideal a unidade natural da agéo, defendendo a autonomia
punitiva deste, cujo regime se encontraria no n.° 2 do art. 30.°, e no art. 79.°, do CP.

21 Dias (2007), p. 993.
22 lpem, p. 1011.

23 MourtinHo (2005), prefere designar o concurso efetivo como reiteracéo de crimes, pp. 1150 € ss. e
1230.
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cometeria os dois crimes, em concurso real’**. Formalmente, existiam duas
questdes a responder neste Acordao, como o proprio entendeu e como tam-
bém vem sugerindo a doutrina?®. Primeiro, deveria averiguar-se se o autor do
crime antecedente podia ser também autor do crime de branqueamento e, s6
em segundo lugar, decidir a questédo do concurso de crimes. Estas questdes
mantém autonomia, pois, mesmo admitindo-se uma resposta positiva a primei-
ra questao, é possivel sustentar uma solugdo de concurso aparente, sendo o
agente punido pelo crime dominante?.

Isto porque os dois acérdaos em oposicao tinham partido de visdes dis-
tintas da questao subjacente. Enquanto no acérdao fundamento se afastou o
concurso real entre o crime de trafico de drogas e o crime de branqueamento,
entendendo-se que os autores do branqueamento nao poderiam ser 0s pro-
prios financiadores do mesmo (os agentes do crime de trafico); no acérdéao re-
corrido, entendeu-se que haveria concurso real entre estas incriminagdes, o que
pressupde, logica e obviamente, a admissao de que pode ser autor do crime de
branqueamento quem seja também autor do crime precedente. Sendo que se
entende que as questdes podem ter efetiva autonomia®” — que ndo tinham, nos
casos decididos — ja que a mera conclusao de que podem ser autores do crime
de brangueamento quem seja também autor do crime precedente ndo pode
nem deve implicar, sem mais, uma determinada solu¢éo de concurso. Sabemos
também que o autor do homicidio pode ser autor do crime de profanagéo de
cadaver, e nem por isso fica com tal conhecimento precludida a discussao em
torno das relagdes concursais entre estes dois crimes. Saber qual € o ambito
da autoria do crime de branqueamento prende-se com a interpretacao do tipo
de crime em causa®® e ndo com a matéria do concurso ou do ne bis in idem?.

24 Acordao do STJ de 22 de margo de 2007, processo n.° 05P220 (STJ/22/03/2007), publicado no DR,
240, | série, A, pp. 8903 e ss. Ver, para jurisprudéncia em sentido divergente, as referéncias ai feitas.

25 Entre outros, Caero (2003), p. 1104; Caero (2010), p. 187; MarTins (1999), p. 475; Menpes/Rels/
/MIRaNDA (2008), p. 797.

26  Assim, Caeiro (2010), pp. 201, 209 e 211. O que nao quer dizer que o tipo prevalecente seja sempre
o do branqueamento, como o autor também nota, op. cit., pp. 215 € 216.

27 Também, Caeiro (2003), pp. 188 e 191. Contra, antes da revisdo de 2004, no sentido de que nao
haveria concurso efetivo pois 0 autor do facto antecedente ndo seria autor do branqueamento, ASCENSAO
(1999), pp. 347 e 348; e GobinHo (2001), p. 240.

28 Neste sentido, tecendo uma andlise profunda dos trabalhos legislativos em torno da Lei n.° 11/2004,
de 27 de margo, mediante a qual se introduziu a expressao “por si ou por terceiro”, concluindo que destes
trabalhos n&o se conseguir retirar nenhum indicio seguro sobre qualquer uma das questoes sob andlise,
0 Acérdao n.° 13/2007, Ponto 2.4.3.1., acabou por recorrer as regras gerais sobre autoria e interpretacao
para se pronunciar no sentido fixado. Esta anélise dos trabalhos legislativos encontra-se também em Ca-
NAS (2004), pp. 145 e ss.; e GopinHo (2004), pp. 74 a 76.

29 Como, alias, também o autor do crime de furto pode ser autor do crime de dano do bem furtado, o
que néo pode é ser punido em concurso efetivo. Concorda-se com Caeiro (2010), quando conclui que nao
existe qualquer regra que exclua, de forma geral e absoluta, o “autor do crime precedente do circulo da
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Sendo que parece ser claro que o tipo admite que haja plena identidade entre
os autores do crime antecedente e do crime de branqueamento®.

A questéo subjacente é, portanto, a seguinte: quando o autor do crime
precedente executa também atos de conversdo das vantagens do crime, pode
ser punido, também, pelo crime de branqueamento de capitais? Quando se fala
em “também” costuma entender-se, no plano do concurso, como estando-se
a referir a uma solucao de concurso efetivo, por oposicao ao mero concurso de
normas ou aparente. E isto quer se entenda que ha uma relagdo de concurso
real ou ideal, pois o que tem relevancia, no plano legal e punitivo, € a efetividade
do concurso. A esta luz, e merecendo as categorias concursais indicadas de
significativo consenso e estabilidade no panorama nacional, € algo insondavel o
sentido de uma fixacao de jurisprudéncia no sentido da existéncia de um “con-
curso real”. E que, em bom rigor — terminolégico & luz da dogmatica —, o concur-
so real pode ser efetivo, ou ndo. Pois também cabem na categoria do concurso
aparente situagdes identificadas pela doutrina como, na sua base ontoldgica,
de concurso real, maxime, os casos que a doutrina tradicional qualificava como
“factos anteriores e posteriores nao puniveis”, hoje geralmente remetidos para a
consuncao. Ora, branqueamento de capitais pode, em certa medida, incluir-se
no conceito de “atos de aproveitamento” do crime, os quais séo tradicionalmen-
te incluidos na categoria dos “factos posteriores ndo puniveis”. O que implica
que, mesmo havendo concurso real entre os factos relativos ao crime principal
e 0s atos de aproveitamento, haveria entdo uma relacdo de consungao entre
estes, aplicando-se o regime do concurso aparente.

Fica, portanto, a questéo: o Acérdao de uniformizacao de jurisprudéncia
n.° 13/2007, ao estabelecer que entre o crime de trafico de estupefacientes € o
crime de branqueamento de capitais existe uma relagdo de concurso real (algo
que ja decorria, naturalmente, da doutrina consolidada), tera alcangado algum
efeito util de uniformizacao de jurisprudéncia?

3. Critérios interpretativos para uma leitura (conforme a
constituicao) do art. 30.2 do CP a luz do ne bis in idem

O principio do ne bis in idem tem suscitado, na doutrina portuguesa, reduzi-
da polémica. Nao coincidentemente, verifica-se também uma menor diversidade

autoria dos crimes com que procura assegurar a impunidade ou a conservagao da posicao ilegitimamente
obtida”, p. 190.

30 Neste sentido, Caero (2003), p. 1105; Siva (2009), p. 267. Como nota Ross (2001/2002), a interpre-
tacédo do crime de branqueamento deve ser suficientemente flexivel para se adaptar aos casos em que o
agente é também punido pelo crime principal ou apenas pelo branqueamento, pp. 297 e 298.
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de opinides (quando comparado com outros ordenamentos juridicos) no que
diz respeito aos seus fundamentos, natureza, dimensdes ou extensé&o. De uma
forma geral, aceita-se que o ne bis in idem tenha uma dupla natureza — como
direito subjetivo e como garantia objetiva da atividade do legislador ordinario®' —
e uma dupla dimensao — como limite processual ao exercicio da acao penal, por
forga do caso julgado, e como proibicdo de dupla punicdo pelo mesmo crime®.
Esta visdo dualista tem sido igualmente acolhida pela jurisprudéncia nacional,
seja pelos tribunais comuns® seja pelo Tribunal Constitucional®*.

Grande parte da doutrina reconhece uma relagdo entre os problemas do
concurso de normas ou de crimes e o ne bis in idem*, mas a perspetiva maiori-
téria concebe o concurso de normas, essencialmente, como um mecanismo de
delimitacédo do ambito de aplicacao dos tipos incriminadores, nao numa légica
de mera funcao interpretativa, mas antes como instrumento de determinacao
das relacdes logicas entre normas penais®. Ou seja, segundo uma via mais
formalista e menos concentrada em problemas substanciais de delimitagcdo do
crime ou na excluséo da dupla valoracdo. O Tribunal Constitucional também re-
conhece alguma vinculagdo ao ne bis in idem®’, mas, ao fundamentar a vertente
material do ne bis in idem nos principios da proporcionalidade e da necessidade
da pena®, tem contribuido também para uma perspetiva essencialmente formal

31 BELEzA (1985-1), p. 107; BeLeza/Pinto (2001), p. 21; CanoTILHO/MOREIRA (2007), p. 497; CARvALHO (1990),
p. 214; Correia (2011), p. 158, nota (245); CunHa (2002), p. 484; Dias (2008), p. 670; Isasca (1992), p. 226;
Neves (1968), p. 245; Pawva (1994), p. 137; Pereira/MARTINS (2007), p. 318. Ver também o Acérdéo do
Tribunal Constitucional n.° 319/2012 (Sousa Ribeiro), de 20 de junho, Ponto 7.

32 AnDRADE (2010), p. 147; BeLeza (1985-1), p. 519; BeLeza/Pinto (2001), p. 22; CANoTILHO/MOREIRA (2007),
p. 497; CarvALHO (1990), p. 222; CARvALHO (2005), p. 676; CorreA (1996), pp. 154, 171, 207, entre outras;
CorrEA (2000), p. 344; Correla (2011), p. 304; CunHa (2002), p. 141; Dias (1999), p. 449; Dias (2007), p.
978; FerrERA (1989/1990), p. 263; FerreRra (1980), p. 163; Moniz (1993), p. 88, nota (151); Moniz (2011),
p. 467; Neves (1968), p. 137; Pawma (1991), pp. 270 € 271; Pawma (2011), p. 133; Pereira/MARTINS (2007), p.
317; Ramos (2009), p. 26; Siva (1997), p. 305, nota (2); Siva (2013), p. 108.

33 Pelo STJ veja-se, como exemplo, o Acérdao do STJ de 8 de julho de 1998, CJSTU, I, 1998; pelas
Relagdes, vejam-se o Acérdéo do Tribunal da Relagédo do Porto, de 7 de margo de 2007 (Jorge Franga),
Proc. n.° 0616235, e o Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 2 de margo de 2005 (Belmiro
Andrade), Proc. n.° 3756/04.

34 Por todos, veja-se o Acordao n.° 244/99 (Pizarro Beleza), de 29 de abril.

35  Entre outros, ANprADE (2010), p. 147; BeLeza (1985-1), p. 519; Correia (1996), pp. 154, 171, 207, entre
outras; Correia (2000), p. 344; Dias (1999), p. 978; FerreRrA (1989/1990), p. 263; Ferreira (1980), p. 163;
Moniz (1993), p. 88, nota (151); Moniz (2011), p. 467; Neves (1968), p. 244; FErRNANDA Pava (2011), p. 137;
Siva (1997), p. 305.

36 BeLEza (1985-]), p. 517; Correia (2000), p. 204; Dias (2007), p. 992; Ferrera (1980), p. 159; Siva
(1997), p. 306.

37 Desde o Acdérdao n.° 102/1999, de 10 de fevereiro, até ao mais recente, n.° 319/2013, de 20 de
junho.

38 Os Acdrdéos n.°s 303/2005, de 8 de junho, 375/2005, de 7 de julho, e 62/2012, de 8 de fevereiro.
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do concurso de normas e de crimes. Razao pela qual ndo houve, até hoje, qual-
quer declaracéo de inconstitucionalidade relativa a condenacao por tipos dis-
tintos, em concurso efetivo, por uma acao que pudesse configurar um so facto.

A maioria da doutrina® nao rejeita também a associacao entre dupla valora-
cao e o ne bis in idem, mesmo em sede de determinagao da medida da pena“°.
Na jurisprudéncia das varias Relacdes e do Supremo Tribunal de Justica, en-
contram-se referéncias — em sede de fundamentacao da proibicdo da dupla
valoracao —, quer ao ne bis in idem*' quer ao “sistema de divisao de tarefas e
de responsabilidades entre legislador e juiz no processo total de determinagéo
da pena”®. Mais recentemente, o Tribunal Constitucional tem associado a proi-
bicao da dupla valoracao do mesmo facto ao principio do ne bis in idem e ao
disposto no art. 29.°, n.° 5, da CRP, a propdsito da responsabilidade solidaria
entre a pessoa fisica e a pessoa coletiva®.

Para compreender qual sera o exato dmbito de aplicagcdo — e esfera de
protegéo — do ne bis in idem, forgoso sera perder alguns minutos de analise do
respetivo percurso histérico e enquadramento juridico. E em vao se procurara
nos textos teoldgicos originarios uma pretensa origem do ne bis in idem*. A
religido, enquanto instituicdo de criacdo humana e de vinculagéo social, per-
manece indelevelmente marcada pelo seu momento histérico. E, tal como os
valores da igualdade e da liberdade?, o ne bis in idem — apesar de ja ter antes
assumido uma presenca inegavel na vida social —, s6 vem a alcangar um pleno
e generalizado reconhecimento a partir do séc. xvii. Pode, por isso, afirmar-se
que o ne bis in idem se assemelha mais a um filho adotivo da Raz&o iluminista*®
e da aceitacao de que o poder politico do Estado — porque agora essencialmen-
te terreno — néo ¢ ilimitado. E que, acima de tudo, ndo se encontra acima dos
interesses dos seus individuos (sUbditos ou cidadaos). Porque o individuo nao

39 Em sentido divergente, Robricues (1995), pp. 605 e 606

40  Assim, AnpraDE (2010), p. 147; Correla (2000), pp. 344 e 349; CunHa (2002), p. 141; Dias (2007), p.
978; Pawva (1991), p. 270. Contra, BeLeza/PinTo (2001), p. 22.

41 Acdrdao do STJ, de 24 de outubro de 20086, publicado na Coletdnea de Jurisprudéncia, STJ, 195, lll,
2006; Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra (Belmiro Andrade), de 2 de marco de 2005, Proc. n.°
3756/04.

42 Assim, citando Dias (2009), p. 234, os Acérdaos do STJ, de 26 de novembro de 2011, Proc. n.°
08P3372 (Santos Cabral), € de 21 de junho de 2006 (Sousa Fonte), Proc. n.° 06P1945.

43  Assim, os Acordaos n.>s 1/2013, de 9 de janeiro, Ponto I1.4; e 171/2014, de 18 de fevereiro, Ponto
1.3.

44 Para um desenvolvimento desta questao ver Lere (2016-1), §1.
45 Neste sentido, por todos, FerraJoLl (1995), p. 33.

46  Jaassim, referindo-se ao “sopro do iluminismo e das correntes que preparam a Revolugao francesa”,
Correia (1996), p. 302. Entendendo também que o ne bis in idem recebeu um novo félego com o lluminis-
mo, LeLiEur-FiscHER (2005), p. 16; Saunas (2012), p. 123.
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transfere, com a aceitacédo de um Estado soberano, toda a sua autonomia e
liberdade para o respetivo Governo, a autoridade deste mesmo Governo passa
a ficar sujeita ao cumprimento de regras decorrentes da ideia de fairness*’, atra-
vés da qual se expressam os valores de justica*® e de equidade®.

Correspondentemente, no exercicio do poder punitivo, o Estado vincula-se
a construir um modelo de processo justo® — isto &, de fair trial —, no qual se in-
sere o respeito pelo caso julgado® e do qual veio a resultar a proibicao de julgar
um cidadao duas vezes pelo mesmo facto®2. Porque ao julgamento criminal esta
tradicionalmente associada a ideia de castigo e de pena, encontramos hoje a
moderna formulacao do ne bis in idem, enquanto proibicado de dupla punicao
pelo mesmo crime. Parece assim mais correto que a proibicdo de uma dupla
punicdo pelo mesmo crime nao resulte de uma necessidade de encontrar a
pena proporcional ao facto — constituiria fraca panaceia para uma tal maleita® —,
mas antes de uma caréncia mais profunda de proporcionalidade: a proporcio-
nalidade enquanto dimensao de racionalidade® no exercicio do poder punitivo
publico® e, por conseguinte, na interferéncia do Estado na esfera de liberdade
dos individuos®®.

47 CanoTiLHo (2002), pp. 245 e 486 € ss.

48 Falando da obrigatoriedade da observancia de um processo justo legalmente regulado como com-
ponente da Rule of Law, CanotiLHo (2002), p. 93.

49  HorkHeEMER (1947), p. 20.

50 Referindo a relagéo evolutiva entre o due process e a ideia de justiga, CanoTtiLHo (2002), p. 487. O TC
portugués reconhece também a exigéncia geral do processo justo e equitativo (ou fair trial), sendo mais
representativos os Acordaos n.°s 394/1989, de 18 de maio; e 172/1992, de 6 de maio. Ver, também, Siva/
/SALINAS (2005), pp. 709 € ss.

51 Por exemplo, explicando que o ne bis in idem resulta também da necessaria vinculagao do Estado ao
desfecho do processo penal que desencadeou, Pawva (1994), p. 137.

52 O TEDH tem associado o ne bis in idem ao fair trial, BockeL (2009), p. 29; Lerte (2016-1), §34.

53 Para uma andlise mais profunda da insuficiéncia do principio da proporcionalidade para garantir os
objetivos inerentes a proibigao de bis in idem, bem como uma plena distingao entre os dois principios, ver
Lere (2016-1), §§24 € 25

54 Neste sentido, falando da “medida de racionalidade regulativa”, CanoTtiLHo (2002), p. 272. N&o se trata
da racionalidade como sinénimo da proporcionalidade em sentido estrito, mas de uma racionalidade que,
ainda ligada a ideia de proporcionalidade, transmite a necessidade de ponderagéao e justificagdo no exerci-
cio da atividade legislativa. Falando também de um conceito amplo de proporcionalidade como “principio
mas general de rango constitucional que debe limitar toda actuacién estatal que afecte a algin derecho
fundamental”, Puic (2009), p. 1358.

55 Enquanto limitagdo dos excessos do poder punitivo, BeLeza/PinTo (2001), p. 21.

56 De acordo com a concegao segundo a qual o poder punitivo encontra a sua legitimidade na realiza-
céo dos fins do Estado e o fim predominante do Estado € “a maxima realizagao das liberdades individuais
e do desenvolvimento pessoal de cada um com o minimo de restricao da liberdade geral”, Pauma (2008),
pp. 22 e 23. A autora entende, assim, que “[...] o principio non bis in idem é expressao da garantia de que
a perseguigao criminal mediante o processo penal néo € instrumento de arbitrariedade do poder punitivo,
utilizével renovadamente e sem limites, mas € antes um modo controlavel e garantido de aplicacéo do Di-
reito Penal [...]", e conclui que os fundamentos do ne bis in idem residem do Estado de Direito (vinculagao
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O ne bis in idem contém em si mesmo um critério objetivo de pondera-
¢ao da razoabilidade da atuacao legislativa, que decorre da sua legitimidade
interna: um crime, um processo, uma pena. E, naturalmente, este critério tera
de aferir-se autonomamente a proporcionalidade da pena concreta. O Estado
nao pode punir o mesmo cidaddo mais do que uma vez pelo mesmo facto
ilicito, ndo porque tal punicao se afigure necessariamente excessiva (até pode
nem o ser), mas porque constitui uma punicao redundante ou desleal (unfair),
e que, por isso, corresponde a uma forma irracional e desrazoavel®” — logo,
arbitraria® —, de exercer o poder®®. Ora, numa sociedade democratica que re-
conhega autonomia aos seus constituintes, o exercicio do poder € devedor de
critérios de racionalidade® e, forcosamente, devera reunir sobre si uma aura
de razoabilidade, fundamentada®’, que Ihe permita revelar-se consensual®.

A plenitude conceptual em torno do ne bis in idem s é conseguida quando
apelarmos a inclinagéo natural do Homem civilizado em dire¢cao a seguranga
juridica (ou boa ordenagéo) e a uma tendéncia para reconhecer a justica numa
composi¢ao harmoniosa®® e equilibrada dos interesses®. Provavelmente, nao

do Estado ao desfecho do processo penal), e necessidade de intervengao do poder punitivo, PALMA (1994),
pp. 136 e 137.

57 Associando a razoabilidade ao principio geral de proporcionalidade, CanoTiLHo (2002), p. 268.

58 Reconhecendo um direito fundamental do cidad&o de imunidade quanto a intervencdes arbitrarias na
sua esfera juridica, FerrasoLl (1995), p. 918. Fazendo corresponder o arbitrio ao terror penal, e afirmando
que “el Derecho penal comienza donde el arbitrio termina”, BettioL (1995), p. 56. Em sentido semelhante,
LELIEUR-FISCHER (2005), pp. 356 e ss.; Geerps (1961), p. 404; Ramos (2009), p. 93. Utilizando esta formula
para avaliar a intervencéo do legislador ordinario e a interpretagao judicial do Direito, concluindo que a
mesma nao seria contraria a Constituicao por ndo assentar em “critérios arbitrarios, desrazoaveis ou des-
proporcionados”, o Acérdao do TC n.° 839/2013 (Cura Mariano), de 5 de dezembro.

59 O nosso Tribunal Constitucional parece ter uma nogéo préxima do ne bis in idem, atendendo ao que
conclui no Acérdao n.° 356/2006 (Fernanda Palma), de 8 de junho, Ponto B).5: “[...] o principio ne bis in
idem impede que o mesmo facto seja valorado duas vezes, isto &, que uma mesma conduta ilicita seja
apreciada com vista a aplicagéo da san¢do mais do que uma vez [...]. A esta aplicagéo subjaz a ideia
segundo a qual a cada infraccdo corresponde uma s6 puni¢éo, ndo devendo o agente ser sujeito a uma
repeticéo do exercicio da pretensao punitiva do Estado”.

60 Reconhecendo uma relagéo entre a irracionalidade juridica e a ilegitimidade do poder politico, FErRrRA-
Joul (1995), p. 40.

61  Assim, conclui PinTo (2006), que “num Estado de Direito democréatico as decisdes ndo podem im-
por-se em razao da autoridade do julgador, antes sim pelo bem fundado do seu teor. Assim sendo, as
decisbes devem ser fundamentadas de modo apto a convencer os destinatarios e a sociedade em geral
da sua coeréncia e justeza. Trata-se, pois, de uma garantia contra a arbitrariedade no exercicio da fungao
jurisdicional”, p. 1343.

62  Assim, Hassemer (1999), p. 23; Puic (1982), p. 31.

63 Entendendo que o ne bis in idem decorre do “senso comum”, BockeL (2009), p. 29.

64 Referindo esta tendéncia, HorkHEIMER (1947), p. 4. N&o se trata de atribuir ao ne bis in idem um senti-
do decorrente de um Direito Natural eterno, divino ou mistico, mas de reconhecer que numa determinada
composicao da sociedade, ainda que historicamente localizada, existe um dever ser que se impde por
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seria irracional que se tivesse determinado, num qualquer momento histérico,
que o exercicio justo e equitativo do poder punitivo publico convivesse com
uma dupla oportunidade de punir (ou apenas condenar) um individuo presumi-
velmente responsavel pelo facto ilicito. Provavelmente, seria possivel construir
todo um sistema dogmatico em torno do “magico numero dois”. Mas € neste
ponto que a componente cultural do ne bis in idem se revela soberana®. A pre-
feréncia sociocultural apegou-se a conviccao® de que a um crime apenas pode
corresponder um so processo, uma so pena. Desta convicgao se fez principio
e, mais tarde, lei escrita.

Pragmaticamente, podemos argumentar que, caso o Estado tivesse a sua
disposicao mais do que esta singela oportunidade, facilmente se instalaria o
arbitrio € 0 abuso do poder. Dogmaticamente, podemos recuar as teorias re-
tributivas, para estabelecer essa relacéo intrinseca entre o facto e a pena. Pois
se 0 visado praticou um so crime — e a pena decorre da pratica do crime —, ao
mesmo apenas podera ser aplicada uma unica pena®. Mas, ndo sem alguma
resignacao, ha que reconhecer que se trata de uma dimenséo, irrefutavelmen-
te, mais sociocultural do que logico-filosofica®. O ne bis in idem corresponde,
portanto, a uma criagdo humana. Mas a uma criacdo humana que, por obe-
diéncia a razéo, se impoe a propria capacidade criadora dos Homens, como
principio “moral”®. O ne bis in idem é um valor fundamental e imutavel, ndao por-
gue nao possa ser objetivamente contestado, mas porque ha algo de essencial
no homem que o compele a aceitar e a reiteradamente confirmar o seu valor.
Em suma, o ne bis in idem assenta numa racionalidade propria, decorrente da

decorrer da prépria natureza de tal sociedade e do homem que a integra, como explica AscensaAo (1995),
pp. 189 e 190.

65 Referindo-se ao ne bis in idem como “principio ‘cultural’”, CunHa (2009), p. 572. Entendendo que os
elementos sociais de ordem cultural podem ser t&o reais e vinculativos como quaisquer outros, ASCENSAO
(1995), p. 25. Notando que “todas as incriminagdes sdo eminentemente histéricas, sem por aqui prejudicar
aideia de que, em cada momento e lugar, algumas delas correspondem e outras nao correspondem a um
fundamento ético valido para uma certa consciéncia moral, cultural ou social que a comunidade juridica
reconhece”, Dias (1981), p. 104.

66 Expressando a natureza légica — e cultural — desta convicgdo, THomas Il (1998), p. 1.
67 Para mais detalhe, Lee (2016-1), §§11/39.

68 O que nao retira mérito nem valor ao principio. Alias, como afirma Pawva (1994), a prépria ideia da
maxima realizagao da liberdade individual nao seréa uma decorréncia necessaria do contrato social, mas
“td0-s0, o produto da histéria que gerou comunidades igualitarias e democraticas que prezam a sua iden-
tidade e os seus valores”, p. 40.

69 Neste sentido, identificando nos chamados “direitos naturais”, ndo realidade ontolégicas, eternas e
imutaveis, mas figuras axiologicas, de criagao sociocultural, sem que percam o seu valor enquanto fun-
damentos externos do Direito e do Estado, ou mesmo a sua primazia moral e politica, FErRraJoL (1995),
pp. 882 e 883. Qualificando o ne bis in idem como “direito fundamental juridicamente produzido”, ou seja,
como um direto que deve a sua validade a prépria ordem juridica, a propésito da distingao entre objetos
de protegao de raiz ontoldgica e objetos de protegéo exclusivamente juridicos, Novais (2010), p. 164.
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necessidade de legitimacao do poder punitivo publico™ e de uma forte compo-
nente cultural e histoérica.

4. Proibicao da redundancia: unidade normativo-social e
sobreposicao do ilicito tipico

Cumpre entao agora compreender qual o impacto — se algum — que o prin-
cipio do ne bis in idem tera na matéria do concurso de normas. Ou seja, se ha
alguma redundancia proibida na puni¢do de casos de concurso sob o regime
dos arts. 30.°e 77.° do CP (o regime do concurso efetivo nos termos da lei por-
tuguesa), e, em caso afirmativo, qual sera a redundancia proibida que suscita a
violagao do principio. Importa primeiro, porém, dar por assente uma interpreta-
céo do regime legal para determinar se 0 mesmo podera ser, intrinsecamente,
contrario a Lei Fundamental. Portanto, interessa saber quais as interpretacoes
possiveis do art. 30.°, n.° 1, em primeira linha, e qual a melhor interpretacao
desta norma a luz do ne bis in idem. Tal tarefa sera feita de acordo com trés
critérios orientadores:

a) Na densificacéo do ne bis in idem devera procurar-se, den-
tro dos sentidos possiveis dos conceitos que compdem a
proibicéo constitucional, o sentido desejavel, isto é, aquele
que permite uma protecdo maxima do direito fundamental,
sem desprotecao absoluta dos valores conflituantes;

b) Parte-se do principio de que as normas legais respeitam a
Constituicdo, devendo ser lidas, sempre que possivel, de
acordo com uma interpretacdo conforme a Constituicao
(antes de concluir pela sua inconstitucionalidade) €, prefe-
rencialmente, de acordo com aquela que melhor garanta os
sentidos constitucionais em causa;

c) Assume-se que leituras que remetam a doutrina para puros
critérios normativos (tipo de crime, bem juridico formal, etc.)
ou para puros critérios naturalisticos (unidade da motivagao,
concomitancia espaciotemporal, etc.) sdo manifestamente
inadequados para garantir os dois critérios anteriores’”.

70 Referindo, como caracteristica genérica do moderno Direito Penal, enquanto heranca consolidada do
lluminismo, uma incessante busca pelo “méaximo grado de racionalidad y de fiabilidad del juicio y, por tanto,
de limitacion de la potestad punitiva y de tutela de la persona contra la arbitrariedad”, FErrasoLl (1995),
p. 34.

71 Para uma andlise mais profunda ver Lere (2016-I), §§78-88.
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Sendo certo que um conceito normativo tipoldgico de crime poderia, em
tese, incluir-se no ambito dos sentidos possiveis do conceito de crime (e, por-
tanto, de uma leitura possivel do art. 30.°, n.° 1), por esta via nunca se alcan-
caria uma adequada protecao dos valores entregues ao ne bis in idem. Pelo
contrario, estar-se-ia aqui a proceder a uma delimitacao do &mbito de protecao
do direito fundamental partindo de um nivel de protecédo minima: ficaria apenas
vedada a dupla punigéo ou o duplo julgamento pelo mesmo tipo de crime. Ora,
uma restricao aos direitos fundamentais que se faca sob a designacao de densi-
ficacdo ou materializac&o nao podera escapar aos principios constantes do art.
18.° da CRP, em especial, aos da necessidade e proporcionalidade. A adocao
de um conceito tipolégico de crime, assente na qualificacéo juridica, nao é ne-
cessaria face aos valores constitucionais conflituantes — realizacao de Justica e
protecao de outros direitos fundamentais —, nem se revela proporcional face ao
imenso vazio (de protecéo) que provoca. Deve entdo ficar claro que qualquer
interpretacéo do n.° 1 do art. 30.° que assente na mera pluralidade tipica nao
permite alcancar resultados conformes ao ne bis in idem. Se, para estes efeitos,
se fizer equivaler o conceito de crime previsto no n.° 5 do art. 29.° da CRP ao
numero de tipos incriminadores preenchidos™, a proibicdo de dupla punicao
reconduz-se ao mais absoluto e desolador formalismo?. Isto porque redundaria
numa protecao efetivamente inexistente, ja que nao exerceria nenhum papel na
conformacao do legislador ordinario, nem na contengéo do julgador.

Devera também ficar afastada qualquer equiparacéo entre o termo “efeti-
vamente” e a mera identidade (formal, que aceite acriticamente a qualificacao
juridica) do bem juridico™. O critério do bem juridico nao pode assumir plena
autonomia quanto a decisdo sobre a espécie de concurso, dada a complexi-
dade e diversidade das formas de execucao dos crimes e a propria multiplici-
dade de interesses subjacentes a cada incriminagédo. Em contrapartida, uma
interpretacéo da proibicao constitucional assente na unidade ou pluralidade da
acao, em sentido naturalistico, ou 0 recurso a outros critérios puramente natu-
ralisticos, tornaria impossivel a cumulacéo de sangdes punitivas em todos 0s
planos, podendo ferir de inconstitucionalidade o sistema de penas acessorias,
entre outros. No plano do concurso de normas, uma tal opgéo transportaria

72 Como tem vindo a sustentar a esmagadora maioria da nossa jurisprudéncia, o que é criticamente
notado por Dias (2007), p. 987, nota (19).

73 O predicado em italico é de CarneLUTTI (1961), p. 79.

74 Neste sentido ja concluia Dias (1999), a propésito do anterior art. 13.° do Regime Juridico das Infra-
coes Fiscais Nao Aduaneiras (RJIFNA), aprovado pelo DL n.° 20-A/90, de 15 de janeiro, no qual se recorria
ao critério do bem juridico, que “a parte final do art. 13.° tem de ser interpretada em consonancia com a
intencionalidade ou sentido normativo do preceito, que acabamos de caracterizar, referindo-a a interesses
juridicos efetivamente — e ndo aparentemente — distintos. E que a fronteira entre o concurso de crimes e o
concurso aparente nao passa exactamente pela identidade ou distingdo dos interesses juridicos”, p. 449.
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para a delimitacao do facto um conjunto de critérios extremamente imprecisos,
dificeis de delimitar e propensos a arbitrariedade decisoéria, como demonstra a
jurisprudéncia alema’®. Seria uma espécie de protegdo maxima — no sentido de
que o facto naturalistico seria soberano — desorientada (porque juridicamente
aleatdria) do ne bis in idem.

Seria ainda inadequado fazer depender a identidade/unidade do crime, para
os efeitos inerentes ao art. 29.°, n.° 5, da CRP, de critérios doutrinarios ou juris-
prudenciais sobre o que é o concurso aparente. A ser assim, teria de admitir-se
que sempre que a doutrina ou a jurisprudéncia entendem haver uma relacao de
concurso efetivo entre dois tipos, num determinado caso, também poderia cada
um destes “crimes” ser julgado num processo autébnomo. Estabelecer este tipo
de correlacao implicaria que o art. 29.°, n.° 5, da CRP, fosse lido a luz dos arts.
30.%, 77.° e 79.° do CP; ou seja, que a norma constitucional fosse construida
a partir das disposicoes do Direito ordinario (e suas leituras doutrinarias), inver-
tendo-se a vinculagao do legislador a Constituicao. Como sao as disposicoes
do CP que devem ser lidas a luz das normas constitucionais, é forgoso inver-
ter-se também o caminho de fundamentagcéo e de construcao dos conceitos.
O regime (tradicGes doutrinarias e jurisprudenciais) do concurso nao determina
0 ambito de vigéncia do ne bis in idem (podendo, claro, orienta-lo), até porque
sao concecgdes que precedem a Constituicdo e a propria densificacao da proi-
bicdo de duplo julgamento. Ha que encontrar uma fundamentacdo autonoma
para a proibicdo constitucional e, por conseguinte, retirar desta proibicéo (do
seu sentido e alcance) as devidas consequéncias na interpretagédo do regime
do(s) concurso(s).

E embora pudesse argumentar-se que, mesmo em caso de concurso efe-
tivo de crimes, s6 seria aplicada uma pena ao agente — a pena Unica prevista
no art. 77.°, n.° 1, do CP —, nem assim se evitaria a inutil formalidade do ne
bis in idem, pois que o sentido constitucional do n.° 5 do art. 29.° da CRP nao
pode residir na unidade simbdlica da pena, mas antes na duplicacao do juizo
de censura-penal, do qual venha a resultar uma sang&o ou um aumento de
sancéo pelo facto praticado. Admitir-se o concurso efetivo sempre que mais do
que um tipo incriminador fosse preenchido pela conduta do agente (ainda que
com recurso a argumentacoes aparentemente distintas, como a que remete a
questao para a diversidade do bem juridico formalmente tutelado), neutraliza-
ria 0 sentido constitucional do ne bis in idem, legitimando que fosse aplicavel,
ao mesmo facto, um numero potencialmente ilimitado de tipos incriminadores.
Para tal bastaria que o legislador incriminasse, essencialmente, a mesma con-
duta, sob distintos tipos legais de crime, atribuindo-lhes (através da sua insercao

75 Ver Lere (2016-1), §§85-86.
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sistematica) distintos bens juridicos de tutela. Perante tais situacoes, todos es-
tes tipos poderiam, legitimamente (sem qualquer protecao contra o efetivo bis in
idem), cumular-se ou, até, dar origem a processos penais autbnomos.

Caso se pretenda que o ne bis in idem represente um limite ao poder puniti-
vO publico, ha que reconhecer na distingéo entre concurso aparente € concurso
efetivo um mecanismo de controlo da decisao legislativa e judicial, a partir do
qual passa a ser possivel realizar juizos de inconstitucionalidade (em abstrato e
em concreto). Estas conclusodes iniciais permitem ja avancar um conjunto de cri-
térios importantes para a interpretacao do art. 30.%, n.° 1, do CP, especialmente
no que respeita ao termo “efetivamente”, desde que, claro, se pretenda uma
conformidade entre 0 mesmo e o ne bis in idem material”®. Assim, apesar de a
doutrina maioritaria concluir que o sistema legal portugués adotou a perspetiva
normativista do concurso de crimes, assente na unidade ou pluralidade de tipos
incriminadores (ainda que com o pretexto da diversidade de bens juridicos)’”,
nao parece que esta seja a Unica concluséo possivel face a redacdo do n.° 1 do
art. 30.°, segundo a qual: “o nimero de crimes determina-se pelo numero de
tipos de crime efetivamente cometidos, ou pelo nimero de vezes que 0 mesmo
tipo de crime for preenchido pela conduta do agente”. Acima de tudo, n&o pa-
rece ser a conclusao possivel a luz da Constituicdo. Que sentido dar, entéo, ao
termo “efetivamente”’8? Para responder a esta questao é necessario compreen-
der se a sujeicdo de um caso da vida ao regime do concurso efetivo pode dar
lugar — quando e porqué — a uma redundancia proibida a luz do ne bis in idem.

Para tal, cumpre fazer uma breve referéncia ao regime do concurso no CP
(no que respeita a determinacao da medida da pena) com especial atencéao
para a diferenca de regimes entre 0 concurso efetivo e concurso aparente (dei-
xando de parte, neste ambito, o regime do crime continuado). O regime legal
portugués prevé trés formas distintas de determinacdo da medida da pena: a
determinacao da medida da pena perante crime Unico, método para o qual séo
remetidos 0s casos de concurso aparente de crimes; a determinacao da pena
em caso de concurso efetivo de crimes, prevista nos arts. 77.°e 78.°do CP; e
a determinacao nos casos de crime continuado, constante do art. 79.° do CP.

76 Desde logo, parece claro que o objetivo foi o de afastar do ambito do art. 30.° o concurso aparente,
como apontam Atsuaueraue (2010), p. 154; e Corpelro (1983/1984), p. 393. Isto mesmo foi reconhecido
por Eduardo Correia nas Actas das Sessdes da Comissdo Revisora do Codigo Penal. Parte Especial,
1979, p. 213.

77  Doutrina influenciada, essencialmente, por Correia (2004), pp. 200, 201 e 203; e em Correla (1996),
pp. 67 e ss. Neste sentido, considerando que a pluralidade de tipos incriminadores é “sintoma legitimo” ou
“presuncao prima facie” de uma pluralidade de sentidos de ilicito, Dias (2007), pp. 981 e 1011.

78 Na discussao sobre o art. 30.°, refere-se que o termo “efetivamente” estaria la para tragar a distincao
entre 0 concurso real e 0 concurso aparente, Actas das Sessées da Comissao Revisora do Cddigo Penal,
Parte Geral, |, 1979, pp. 212 e 213. Pensa-se que é esta a melhor interpretagao.
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Apesar da auséncia de normas expressas sobre 0 concurso aparente’®, existem
varias propostas e construcoes doutrinais a este respeito®®. No essencial, enten-
de-se que a medida da pena devera ser encontrada dentro da moldura legal do
ilicito prevalecente, que, salvo nos casos de privilegiamento ou de atenuacao,
correspondera ao tipo incriminador com a moldura legal mais elevada®'. Identi-
ficado o tipo incriminador prevalecente, a medida da pena é ai encontrada nos
termos gerais, como se de um so crime se tratasse®.

Ja no ambito do concurso efetivo, e de acordo com o disposto no n.° 1 do
art. 77.° do CP®, o tribunal devera determinar a pena concretamente atribuida
a cada um dos ilicitos tipicos efetivamente praticados, correspondentes a cada
um dos tipos incriminadores em concurso efetivo, como se cada um deles fosse
objeto de um processo penal autdnomo®. E da soma destas penas concretas
que se obtém a moldura legal do concurso efetivo, no @mbito da qual, num
segundo momento de valoracao global dos factos, devera ser determinada a
pena concreta e finalmente aplicavel ao agente®. As penas concretas de cada
crime em concurso devem ser fixadas como se cada um dos crimes estivesse a
ser julgado num auténomo e independente processo penal (pois que, havendo
verdadeiro concurso efetivo, tais crimes poderiam efetivamente ser julgados em
processos autonomos). Consequentemente, 0 mandado de esgotante apre-
ciacéo do ilicito dita que todos os factos fundamentadores do respetivo ilicito
sejam valorados na determinagao da medida da pena®®. E o que resulta também
do disposto nos arts. 70.° e ss. do CP, que obrigam o tribunal a ponderar, na
tarefa de determinacéo da medida da pena, “todas as circunstancias que, nao
fazendo parte do tipo de crime, depuserem a favor do agente ou contra ele”
(art. 71.2,n.° 2, do CP). E partir daqui que se tornam muito provaveis violages
do ne bis in idem quando situacdes de unidade do ilicito tipico sédo erradamente
submetidas ao regime do concurso efetivo.

79 O que, como conclui Dias (2007), nao suscita nenhum problema de legalidade, p. 1036. Desde que,
claro, a partir de um suposto regime de concurso aparente ndo se venham a “criar” regras esdrixulas de
determinacao da medida da pena, como as relativas ao suposto “efeito de bloqueio”, p. 1004.

80 Para maior desenvolvimento ver Lerre (2016-1), §§82 e ss.
81 Dias (2007), pp. 1036 e 1037.
82 Dias (2007), p. 1037.

83 O qual acolhe um modelo de pena conjunta mediante cumulo juridico, combinado com um principio
de acumulagéo, como explica, por todos, Dias (2009), p. 284.

84 Exatamente assim, Dias (2007), p. 1035, e Dias (2009), p. 285. No mesmo sentido, CoRrpERO
(1983/1984), p. 393; FerRERA (1989), pp. 155 € 156; Siva (1999), p. 166.

85  ANTUNES (1996), p. 316; Dias (2007), p. 1035; Siva (1999), p. 168.

86 Ja que cada uma das penas devera ser autonomamente fundamentada, por todos, Dias (2009),
p. 286.
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E aqui que reside a redundancia proibida que afronta o ne bis in idem. Se
€ verdade que o ne bis in idem — um crime, uma pena — ndao conforma, direta-
mente, a distincao entre unidade e pluralidade do crime (estes conceitos nao
podem decorrer, diretamente, do ne bis in idem), ja 0 mesmo nao se pode dizer
quando a distingao entre concurso aparente e efetivo e a ponderacao da proibi-
céo de dupla valoracao® . Embora a doutrina dedique quase toda a sua atencao
a teoria do concurso, entendo que é na pratica da determinagcao da medida da
pena que surgem 0s maiores riscos de dupla punigéo e, também, as maiores
violacoes, quer da proibicao de dupla valoragao quer do ne bis in idem.

O conjunto de movimentos corporais que exterioriza o facto (ou quaisquer
circunstancias meramente factuais) nao caracteriza o crime. Estes ndo esgo-
tam, em si, o facto juridico; sédo, antes, o0 mero suporte visivel do facto e do
crime, sobre o qual irdo recair, sucessiva e progressivamente, uma série de va-
loracdes juridicas. Agao, tipicidade, ilicitude, culpa e punibilidade, séo as valora-
¢oes juridicas basicas que irdo incidir sobre os conjuntos de factos naturalisticos
necessarios para que se possa falar de um crime. A voluntariedade, o dolo e 0
desvalor da acdo assentam nos mesmos e exatos factos (na conduta do agen-
te, suas circunstancias e suas caracteristicas). Que sao sucessivamente valora-
dos ao longo da teoria geral da infracao, e na argumentacao da decisao judicial
tendo em vista a demonstragéo do preenchimento do tipo. Sem que haja, claro,
qualquer violagdo da proibicao de dupla valoragado. Por duas razdes centrais:
porque esta dupla valoracao é feita a partir de perspetivas normativas distintas
(a comprovacao da acao € autbnoma e distinta da comprovacao do dolo, por
exemplo); e porque esta dupla valoracao nao importa uma dupla punicao do
agente. Nem na modalidade de dupla punicao como sindnimo de fixagdo de
duas ou mais penas (sentido imediato). Nem na modalidade da dupla punigéo
que resulta do acréscimo de pena a que seria fixada sem dupla valoracdo, que
€ a que resulta (ou pode resultar) do regime portugués da pena Unica (concurso
efetivo).

Se o tipo de crime é simultaneamente descricéo e valoracao, quantidade
e qualidade®®, se corresponde ao facto de acordo com as propriedades penal-
mente relevantes, entdo o ponto de partida é a redugdo minima a uma destas
descricdes tipicamente valoradas. O que o ne bis in idem proibe € a dupla
valoracao redundante (punitiva) do nucleo essencial do ilicito tipico. E este é
composto, materialmente, por um desvalor da acao e por um desvalor do re-
sultado (em sentido normativo) que lhe seja atribuivel (relagdo de correlagao

87 Igualmente, no sentido de que é o ne bis in idem que dita a destringa entre concurso efetivo e apa-
rente, Moniz (2005), p. 327.

88 Como também afirma MoutinHo (2005), pp. 352 e 353.

VOLUME IV \ n.2 3\ novembro 2020 \ 15-50 31



CATOLICA

LAW DOUTRINA

REVIEW

ou imputacao)®. Nao é o ato de disparar, nem a intencao de disparar que nao
podem ser duplamente valorados; mas o desvalor da acao, que integra o dolo
de homicidio e a correspondente manifestagéo deste, no comportamento do
agente®. O objeto da proibicdo da dupla valoragéo néo €, assim, o facto ou a
norma, mas o facto juridicamente valorado: o facto juridico. S6 quando o mes-
mo facto juridico (resultado da conjugacao facto-desvalor) der origem a duas ou
mais valoracdes normativas € que nos deparamos com um problema (potencial)
de bis in idem.

Entende-se, como afirmam varios autores, que o “crime” néo € acdo, nao
é resultado, nao é mera lesao do interesse tutelado pela norma, mas antes
uma sintese de diversos elementos, faticos e normativos, que, combinados,
constituem uma categoria normativo-social. O facto normativo-social é uma fi-
guracao da realidade, mas a sua pretensao figurativa exige que se estabeleca
uma relagcao de identidade representativa® entre o facto natural e o seu sentido
normativo. Por outro lado, os trés elementos referidos serdo apenas os elemen-
tos minimos do facto juridico-penal, porquanto, se se pretende chegar a um
conceito de unicidade do facto (ou de “crime”), para os efeitos do ne bis in idem,
entdo deverdo juntar-se, a estes elementos, outros fornecidos pelo tipo social,
de modo a que se obtenha a necessaria uniao social de sentido, juridicamente
valorada.

O legislador encontra-se vinculado as percegdes sociais sobre o agir hu-
mano e sobre os valores negativos e positivos dos comportamentos sociais®,
e, ainda, aos proprios modos de agir criminosos. A prépria descoberta e deli-
mitacdo das condutas abrangidas pelo tipo legal nao pode ficar imune as valo-
racoes sociais®, até porque se trata de sentidos sociais dependentes do tipo
e demarcados pelos principios constitucionais. As valoracdes sociais sao pre-
senga constante e irremovivel na teoria geral da infracdo, pelo que também em
sede de omissao, ilicitude, culpa, tentativa, negligéncia e comparticipacao, as

89 N&o no sentido de atribuicao de responsabilidade [CarneLuTTI (1961), p. 135], mas numa perspetiva
mais estrita de relagcdo de imputagao entre o desvalor da agéo e o desvalor do resultado ou evento. Impu-
tacéo, nao no sentido de imputabilidade, mas no sentido comum, analisado por CosTta (2009), pp. 183 e
ss.

90 Entendendo que o desvalor da agao integra “a parte do comportamento que exprime facticamente
este conjunto de elementos”, Dias (2007), p. 285.

91 WirTGeNnsTEN (1922), p. 29, Pontos 2.1511 a 2.161.

92 Entendendo que a natureza do agir humano impde limites dogmaticos ao Direito Penal, WEeLzeL
(2006), p. 196; e ZrreLus (2010), pp. 83 e 103. Igualmente, na andlise e delimitacdo do facto, referindo
também a relevancia das valoragdes sociais em varios momentos ou fases da andlise penal, Isasca (1992),
pp. 91 a 93.

93  FaRA (2005), p. 128.
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encontramos®. Estranho seria, portanto, que a doutrina do concurso de nor-
mas passasse ao lado da adequacgao social como critério juridico®. No ambito
do concurso de normas e de crimes, em que o que se pretende ¢ identificar o
“facto unitario”, a valoragdes sociais surgem sobre a forma do “tipo social de
crime”®, cuja existéncia geralmente antecede a criacao do tipo legal, e é pres-
suposta pelo legislador na criagédo do proéprio tipo legal € na escolha de uma
moldura legal®’.

Sob uma certa perspetiva, pode dizer-se que o tipo social tal como aqui des-
crito, corresponde ao padrao de comportamento normativo-social inverso. Se o
tipo penal é expressdo de um padrao de comportamento geralmente adotado
em sociedade e imbuido de convicgao de obrigatoriedade®, o tipo social é a ex-
presséo da violagdo da norma e corresponde a um padrédo de comportamento
socialmente comum de negacao da vigéncia da norma. Nao é preciso, por isso,
apelar a critérios intuitivos ou ao “sentimento juridico”. Basta saber que o legisla-
dor parte de uma base ontolégico-social e que 0s tipos legais pressupdem uma
correspetiva existéncia de tipos sociais, embora o legislador ndo esteja obrigado
a reproduzi-los®. O reconhecimento do tipo social ndo implica uma admisséo
de conceitos pré-juridicos’™, mas somente a constatagdo de que os conceitos

94 BeLEza (1985-l), pp. 443, 444, 502; CarvaLHO (2008), pp. 255 e 549 e ss.; Dias (2007), pp. 354, 428,
429, 622 e 938 e ss. Referindo a relevancia da adequagao social e de outras valoragdes — na esfera do
julgador — como caracteristica atual do Direito Penal, CunHA (2002), pp. 82 e 83, nota (65).

95 Na verdade, as valoragdes sociais tém estado presentes na doutrina do concurso de normas, ainda
que de forma renitente e esporadica, por exemplo, em BerrioL (1973), p. 339.

96 Quando se faz referéncia ao tipo social esté a pensar-se no conceito expresso pelo termo germanico
Typus, por oposicéo ao tipo legal (Tatbestand). O tipo social, ou Typus, corresponde assim a um instrumen-
to hermenéutico que transcende o sistema normativo, por referéncia a uma realidade exterior. O tipo social,
como aqui se perspetiva, correspondendo a um fendmeno de condensacéo de sentidos juridicos e sociais
- logo, ao resultado de um processo de interpretacdo da realidade e a um instrumento de interpretagéo
da norma —, existe independentemente e para além do tipo legal de crime. Ele expressa “modelos sociais
de conduta, mais ou menos nuclearmente precisos e perifericamente difusos, aos quais a experiéncia
axiolégica comunitaria atribui um desvalor qualificado”, Dias (2003), p. 403. Préximo, Ross (1968), pp. 101
e ss.

97 Por vezes existem anomias, casos em que um tipo legal ndo tem uma correspondéncia perfeita
ou, pelo menos, completa, num tipo legal. Em alguns destes casos, tal ocorre porque o tipo legal foi
“importado” do direito estrangeiro (caso do branqueamento de capitais) ou corresponde a uma forma de
criminalidade nova, com pouca ou nenhuma presenga em Portugal. Para mais detalhes ver Lerre (2016-I),
§§105-109.

98 Na definicao Ross (1968), para quem a norma sera “a directive which corresponds to certain social
facts in such a way that the pattern of behaviour expressed in the norm (i) is in general followed by members
of the society; and (2) is felt by them as binding (valid)”, p. 93.

99 A atividade do legislador pode ser mais reconstrutiva, quando se aproxima a norma do tipo social, ou
construtiva [Dias (2003), p. 208], como sucedeu com o branqueamento de capitais face a realidade social
portuguesa.

100 Embora Kaurmann (2007) conclua que tipo é “aquilo que é prévio a toda a producéo legislativa e
constituigdo do direito”, p. 189, entende-se antes que o tipo social ndo corresponde a um conceito que se
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legais encontram correspondéncias — mais ou menos semelhantes —, na reali-
dade social'® e que sao essas correspondéncias que permitem a existéncia e
a manutengao de conceitos juridicos relativamente autébnomos a lei ou imunes
a certas alteracoes legislativas. Nesta 6tica, a valoragdo social corresponde a
um contexto'®, no ambito do qual é possivel vislumbrar uma unido de sentido.
A unicidade do facto nao decorre do tipo legal, nao ¢ “criada” pelo tipo social.
Mas é reconstruida a partir da interpretacao dos tipos legais, com o auxilio das
valoracdes sociais'®. E depende também, como nao podia deixar de ser, da lei.

Porém, se se quiser traduzir a relevancia da uniao social de sentido (ou
do sentido social do facto) em critérios mais operativos, concluir-se-ia que ela
consiste em admitir a unicidade da conduta de acordo com critérios de ine-
vitabilidade ontoldgica e de normalidade social'®, através da ponderacdo de
um “contexto de normalidade social paralelo”: estabelecendo uma comparagao
Sui generis entre a conduta levada a cabo pelo agente e uma mesma conduta
levada a cabo por um agente ideal, num cenario de normalidade, abstraindo-se
da natureza criminosa do facto, para depois poder submeté-lo a critérios de
normalidade social. O que implica que se reconhega no crime um agir social
passivel de ser integrado em critérios de normalidade, sem que se atribua ao
crime uma natureza neutra. Este sentido social unitario'® decorre de varios fa-
tores'®: j) reiteracao enquanto fenémeno social'®’; i) teleologia comportamen-
tal'®8; ji)) identidade narrativa; iv) assimilacéo pela linguagem ou correspondente

imponha ao legislador, qua tale, mas a um sentido social sem o qual o legislador nao poderia construir o
Direito. Pensamos que a razao esta do lado de Dias (2003), quando afirma que a atividade do legislador é
essencialmente interpretativa, de reconstrugao hermenéutica do tipo social, p. 405. Em sentido préximo,
Hassemer (1968), p. 153.

101 Faria (2005), pp. 193 e 194.

102 Faria (2005), p. 782.

103 Falando da fungéo de interpretagcao ou reconstrugéo das valoragdes sociais em face dos elementos
do tipo, FARriA (2005), p. 193.

104 Falando, a propésito da recetagéo e do favorecimento pessoal, em “prolongamentos [...] socialmente
tidos como ‘naturais’”, Caeiro (2003), p. 1107. Interessam aqui as relagdes de instrumentalidade social que
nao possam ter deixado de ser ponderadas pelo legislador na constru¢éo do tipo legal, ainda que nao
tenham tido referéncia expressa. E ja ndo uma concecgéo estrita de ineréncia, a partir da qual se construiu
a teoria das circunstancias como todos os elementos acidentais ou acessoérios sem 0s quais o crime po-
deria, estritamente, existir [por todos, Robricues (1995), pp. 137-138], e que desconsiderava a existéncia e
fungao do tipo social.

105 Também exigido por Dias (2007) no plano substantivo, p. 1015.
106 Algumas destas ideias ja tinham sido trabalhadas por Isasca (1992), a propdsito do “crime diverso”.

107 SO se podera falar de tipos sociais quando estes possam ser “[...] empirically observed with a signi-
ficant degree of approximation”, Weser (1978), p. 12.

108 Uma vez que a existéncia de um objetivo € um dado fundamental do comportamento humano, inde-
pendentemente da teoria da acdo adotada [WeNBERGER (1991), cit., p. 39] pelo que a consideragéo de uma
finalidade ou escopo comum para delimitar uma uniao social de sentido € praticamente inevitavel.
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compreensibilidade juridica’®. Estes critérios ndo sao cumulativos, mas também
nao s&o alternativos. Pode algum deles falhar e manter-se a unicidade normati-
vo-social, mas devera verificar-se sempre uma qualquer forma de combinagao
e de acumulagao destes critérios para que se possa, com certeza, concluir pela
existéncia da unicidade.

No &mbito do regime-regra de punicao por crime singular, 0 mesmo ele-
mento do tipo (legal ou social), na sua concreta intensidade, sera sucessiva-
mente ponderado na fixacdo da moldura penal do facto em que se ponderam
0s elementos reveladores da medida da culpa e para a determinacéo da medida
concreta da pena. Esta dupla valoragéo € permitida. No plano do regime do
concurso efetivo, 0 mesmo elemento do tipo, na sua identidade normativo-so-
cial, é valorado na determinacao concreta da medida da pena do tipo incrimina-
dor A e do tipo incriminador B — ditando uma intensificacao de cada uma destas
duas penas parcelares —, sendo a moldura penal do facto decorrente da soma
das penas concretas A e B''°. Esta dupla valoragéo é claramente proibida'"".
No concurso efetivo, sdo as penas concretas que vao definir a moldura legal
do facto e a amplitude maxima possivel para a determinacao da pena concreta,
sendo a moldura legal do facto decorrente da tarefa judicial’™?. O que implica
que 0 mesmo elemento seja valorado, na sua concreta intensidade, para am-
pliar (e ndo para delimitar) duplamente a moldura penal do facto e ainda para
elevar a medida concreta da pena. E neste pequeno detalhe que reside a dupla
valoragao proibida''®, pois é este (aparentemente) pequeno detalhe que ira con-
cretizar-se numa efetiva dupla punicdo pelo mesmo facto. E por esta razdo que

109 E neste sentido que o tipo social possui ja algum grau de juridicidade, através da sua potencialidade
de significado juridico, como explica Dias (2003), embora o tipo social “[...] se alimente sempre de realida-
de social, ela vé densificar-se a sua composi¢éo normativa com a aquisicao de relevancia juridico-penal”,
p. 405.

110 Considerando a dupla valoragao inevitavel no calculo da pena Unica, sem censura porque se aplica
s06 aos casos de concurso efetivo, Saan (2003), 123; STRee/STERNBERG-LIEBEN (2010), p. 857.

111 Também, notando que se 0 concurso aparente —nos casos estritos de especialidade e subsidiarieda-
de — visa acautelar a proibicdo de dupla valoragcéo dos elementos do tipo, € ainda necessario um modelo
de determinagdo da medida da pena que garanta a proibi¢do de dupla valoragdo das mesmas circunstan-
cias do crime, ainda que ndo haja coincidéncia dos elementos tipicos, FanDricH (2010), pp. 141 a 144. O
autor admite que se criasse um regime global de pena Unica, desde que se garantisse a proibicao de dupla
valoragéo, p. 154.

112 Claro, respeitados os limites expressos pela soma das molduras legais dos tipos em concurso e pelo
maximo dos 25 anos, art. 77.°,n.° 2, do CP. Mas se o legislador tivesse entendido que a moldura legal do
facto em concurso efetivo fosse equivalente a soma simples das molduras legais dos tipos em concurso,
todo o art. 77.° seria desnecessario, pois estar-se-ia perante o regime do cumulo material.

113 Por isso também tem razado Dias (2009) quando conclui que ndo ocorre qualquer dupla valoragéo
proibida no regime do concurso efetivo, pp. 291 e 292. Pois embora os mesmos elementos sejam valora-
dos na respetiva pena parcelar e na determinagdo da pena concreta, 0 mesmo elemento nao é duplamen-
te valorado em mais do que uma das penas parcelares, assim se afastando a violagao do ne bis in idem.
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se exclui o regime do concurso efetivo quando ocorra uma sobreposicao parcial
dos sentidos de ilicitude do facto'.

Parece assim que a Unica conclusao conforme ao ne bis in idem é a que
impd&e ao intérprete que relacione o termo “efetivamente”, ndo com o preenchi-
mento dos pressupostos da responsabilidade penal, nem com um critério Unico
— como a agéo, o resultado ou o bem juridico'® —, mas antes com o conjunto
de critérios que caracteriza a identidade do ilicito tipico e indiciam a sobreposi-
céo (total ou parcial) de um juizo de censura que incida, essencialmente, sobre
0 mesmo e Unico ilicito material''®. No plano do concurso, estando em causa
a proibicdo da dupla valoracéo, interessa avaliar a identidade ou diversidade
dos llicitos tipicos (identidade normativo-social dos factos juridicamente valo-
rados) subjacentes a cada tipo incriminador e que nao poderao deixar de ser
valorados, em sede da determinacdo da medida da pena. S6 assim se podera
determinar se existe alguma redundancia (proibida) que resulte, inevitavelmente,
da aplicagdo do regime do concurso efetivo no caso em analise.

Para que haja concurso efetivo, entao, nao basta o preenchimento de va-
rios tipos incriminadores, é preciso que, subjacente a cada um dos tipos em
concurso, resulte, efetivamente, um desvalor autdnomo sobre o qual possa ser
realizado um juizo de censura juridico-penal também autdonomo''’. E esta con-
clusao vale igualmente para os casos em que 0 agente preenche varias vezes
0 mesmo tipo de crime, o que implica que a leitura correta do n.° 1 do art. 30.°
do CP seja a seguinte: 0 numero de crime determina-se pelo numero de tipos
de crime efetivamente cometidos ou pelo niumero de vezes que 0 mesmo tipo
de crime for efetivamente preenchido pela conduta do agente. Ora, para que se
possa saber exatamente em que situacdes é que existe um concurso efetivo de
crimes torna-se necessario saber em que consiste a unidade normativo-social
do facto e quando é que o julgador tem a sua disposicao os elementos minimos
necessarios para realizar um juizo de censura juridico-penal autébnomo.

114 Ver Lete (2016-1), §§126-128.
115 Em sentido proximo, Dias (2007), p. 987.

116 Este entendimento, apds a publicagdo no novo manual de Dias (2007), tem ja tido reflexos na jurispru-
déncia, embora néo haja plena concordancia quanto aos critérios [ver Acérdao do STJ de 5 de novembro
de 2008 (Henriques Gaspar), processo n.° 08P2817].

117 Como vem depois a reconhecer Dias (2007), quando acrescenta ao critério do nimero de tipos
incriminadores verificados a existéncia de varios juizos de censura penal a partir da valoragéo da ilicitude
material (social), pp. 987 e 990.
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5. A unidade normativo-social (do ilicito tipico) entre o crime
precedente e o crime de branqueamento de capitais

Afirma alguma doutrina que, se o legislador nada estipulou quanto ao con-
curso entre o crime antecedente e o branqueamento de capitais, tendo chega-
do mesmo a expressamente incluir como autor deste Ultimo o autor do facto
antecedente, devera concluir-se que foi intencao deste que prevalecesse a re-
gra geral do concurso efetivo'®1°, No entanto, a regra geral sobre concurso em
Direito Penal nao é a do concurso efetivo: a regra geral é a de que o concurso
segue um critério de efetividade (art. 30.°, n.° 1, do CP), ou seja, de que néao
bastara uma multiplicidade de qualificacdes juridicas para fundamentar uma so-
lugdo de concurso efetivo™, Foi essa a interpretacdo que atras se fez do art.
30.%, n.° 1, do CP, pois esta afigura-se como a Unica compativel com o ne bis
in idem. Mas é no argumento do bem juridico que, essencialmente, se apoiam
as teses do concurso efetivo, seguidas hoje essencialmente pela jurisprudén-
cia'?'. Isto porque o crime de branqueamento visa tutelar a administracdo de
Justica'?; logo, um bem juridico auténomo e distinto face aos bens juridicos
colocados em causa pelos factos antecedentes’,

118 Assim, MarTins (1999), p. 475. Sobre a relacdo entre a Diretiva e a legislacao nacional, DuarTe (2002),
p. 110. Esta leitura era criticada por GopinHo (2001), p. 237. Mas ja depois da reviséo de 2004 este autor
veio a entender que “o trecho ‘obtidas por si’ tem como vimos o sentido de admitir — se ndo mesmo de
impor — o concurso efectivo”. Ora, ndo sé ndo é este o Unico sentido possivel deste texto legal, como nem
sequer podera o legislador ordinario impor qualquer relagdo de concurso efetivo em violagao do ne bis in
idem. Sobre a questao, concluindo que a mesma deve ser resolvida de acordo com as regras gerais de
interpretagéo e concurso, Menpes/Reis/MiRanDA (2008), p. 798.

119 Infelizmente, este argumento foi importante para a deciséo tomada no Acérdao n.° 13/2007, princi-
palmente face a redagéo dos arts. 231.°, 232.° e 367.°, n.° 1, do CP. Sendo que naqueles outros casos
a dimenséo das condutas em causa ndo potencia a lesdo efetiva de outros interesses para além dos ja
abrangidos pelo facto antecedente, no que divergem substancialmente do branqueamento. Com uma
argumentagao bastante mais extensa, a qual se adere, Caeiro (2003), pp. 1089 a 1093 e 1106 a 1108.

120 Regra esta que, ao contrario do que chega a sugerir GopinHo (2011), néo foi alvo de qualquer espécie
de interpretacédo auténtica, p. 78. Nem sequer resulta dos trabalhos legislativos que fosse essa a intengao
do legislador, o que é notério pela admissdo de Canas (2004) de que ja assim se deveria entender antes da
revisdo de 2004, p. 157. Afirmando que também n&o bastara a diversidade do bem juridico, Caero (2003),
p. 1109.

121 Argumento utilizado pelo Acérdao n.° 13/2007. Também o TC ja se pronunciou neste sentido, no
Acordao n.° 566/2004. Igualmente, no direito norte-americano, Ross (2001/2), pp. 296 e 297. Criticamen-
te, notando que o problema tem logo origem na indefinigado do bem juridico tutelado, Pepro Caeiro (2003),
p. 1081.

122 Neste sentido, entre outros, Pepro Caero (2003), p. 1086; Banpera (2010), pp. 555 e ss.; DUARTE
(2002), pp. 108 e ss.; GobinHo (2001), p. 143; e Menpes/Reis/Miranba (2008), p. 799.

123 Neste sentido, usando este argumento para fundamentar a solu¢gdo do concurso efetivo, ALBUQUERQUE
(2010), pp. 955 e 959; CaNas (2004), p. 157; MarTiNs (1999), p. 475; Siva (2007), pp. 451 a 453 e 457; Siva
(2010), pp. 239, 240 e 245.
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Sem prejuizo de se poder questionar a materialidade e autonomia do bem
juridico “administracao de Justica”, num quadro de aproveitamento do produto
do crime ou de ocultagéo da pratica do crime, certo é ndo ser legitimo preten-
der-se que o agente do crime tenha o dever de 0 comunicar as autoridades, sob
pena da pratica de novo crime'?*, Ora, ndo se encontrando onerado com este
dever, natural € que procure ocultar o0 seu crime e que aproveite os beneficios
econdmicos do crime'®, Ha que reconhecer a instrumentalidade do bem juridi-
co designado pelo legislador'? e ir para além desta normalidade para encontrar
um fundamento legitimo para a punicao, principalmente, para a punigado em
concurso efetivo’?’,

Tem sido afirmado que a incriminacao do branqueamento tem por finalidade
principal acrescentar mais um mecanismo de combate a criminalidade especial-
mente grave, particularmente aquela que apresenta dimensao transnacional ou
que envolve elevadas transferéncias financeiras'?®. Pensando no caso referido
no Acordéo n.° 13/2007, do STJ, a incriminagdo do branqueamento de capitais
teria por objetivo principal o combate ao trafico de estupefacientes'. E que
sentido — e que legitimidade politico-constitucional — faré concretizar esta aju-
da acrescida ao combate ao trafico de estupefacientes, assim se criando uma
dupla penalizacéo do crime de trafico de estupefacientes? Pois se o legislador
nao podia aspirar a que, realisticamente, os autores destes crimes deixassem
de utilizar as vantagens econémicas ilicitamente obtidas, s6 pode ter sido inten-
¢éo do legislador estabelecer uma dupla punicao pelo crime de trafico. E se o
objetivo fosse, tao0-s0, “privar aqueles que se dedicam ao trafico de estupefa-
cientes do produto das suas actividades criminosas”'®, a forma mais eficiente
nao seria a incriminacao, sendo bastante a criacdo de mecanismos de detecao

124 O proprio GopinHo (2001) reconhece esta limitagéo, pp. 140 e ss. E assim coerente, pois vem a con-
cluir que o autor do facto antecedente nao possa ser punido pelo branqueamento, pp. 237 e ss. Coeréncia
que o autor perdeu em 2004, tendo sido forgado a abandonar o critério do bem juridico na resolugao do
concurso de crimes e a criticar a solugéo legal, GopinHo (2004), pp. 98, 109 e 110.

125 Neste sentido, Caeiro (2010), p. 190; GopinHo (2004), pp. 103 a 105.

126 Afirma StraTENWERTH (2002), que o crime de branqueamento nao tutela um verdadeiro bem juridico,
tangivel, visando antes assumir-se como uma forma de reacdo a criminalidade especialmente organizada
e perigosa, p. 4. No sentido do texto, também, GobinHo (2004), p. 92.

127 Ponderando os motivos de politica criminal, como sugerem Menpes/Reis/Miranpa (2008), p. 805.

128 Ver predmbulos da Convencgéo das Nagoes Unidas contra o Tréfico llicito de Estupefacientes e Subs-
tancias Psicotrépicas, aprovada pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 29/91, de 6 de setembro,
e da Convengao do Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento, Detecéo, Apreensao e Perda dos
Produtos do Crime e ao Financiamento do Terrorismo, de 8 de novembro de 2005, assinada em Estras-
burgo e aprovada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 82/2009, de 27 de agosto, publicada
no DR, I-A, n.° 166. Neste sentido, Menpes/Reis/Miranba (2008), cit., p. 795.

129 Como entendia SanTiaco (1994), pp. 530 a 535.

130 Como se afirma na maioria dos textos nacionais e internacionais, neste caso, a referéncia é a feita
pelo Acérdéo n.° 13/2007 a Convencgéo de Viena.
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e de apreensao destes lucros''. Até porque a incriminagao do branqueamento
€ desnecessaria para qualificar o produto de um outro crime como rendimento
ilicito'e2,

Ora, se 0 objetivo radicaria em criar uma dupla puni¢gdo — ou, como seria
politico-constitucionalmente correto —, uma punicao mais gravosa para 0s au-
tores do crime de tréfico, porque ndo aumentar a moldura legal do crime em
questao? Para qué todo este esforco na criagéo de uma incriminagao auténoma
e complexa? Uma vez que somos forcados a partir do pressuposto de que o
legislador n&o labora sobre o absurdo, ha que encontrar outras explicagdes (e
outro ambito de aplicacdo) para a incriminacao do branqueamento de capitais.

E por isso que os instrumentos internacionais e a doutrina elegem como
ratio da incriminacao do branqueamento — a par de um combate direto a crimi-
nalidade — a repressao ou a contencao da infiltracao difusa das organizacdes
criminosas na vida econdmica e financeira dos Estados e a corrupgéo ou per-
versao de organizagoes e agentes econémicos legitimos'®. De acordo com o
Guia de Referéncia Anti-Branqueamento de Capitais e de Combate ao Finan-
ciamento do Terrorismo, do Banco Mundial’, a vulnerabilidade do mercado e
da sociedade ao branqueamento de capitais provoca impactos negativos em
diversos campos: /) aumento da criminalidade, dada a maior capacidade de fi-
nanciamento das organizagdes criminosas; /i) maiores indices de corrupgéo, por
forga da elevada circulagao de dinheiros ilicitos; i) maior fragilidade e instabili-
dade dos mercados financeiros, atenta a volatilidade e imprevisibilidade destas
atividades ilicitas'™s; iv) falseamento da economia, mediante a criagdo de em-
presas de fachada, de negdcios circulares e do recurso ao financiamento ilicito.
Sao estes efeitos nefastos que motivam a incriminacéo do brangqueamento com

131 Sobre as medidas preventivas do branqueamento, considerando-as em regra eficazes e chegando
mesmo a qualificar de desnecessaria a incriminagdo da violagao dos deveres pelas entidades a eles obri-
gadas, Canas (2008), pp. 815 e 816, nota (6).

132 Embora, como notam Menpes/Reis/Miranpa (2008), possa ter utilidade para seguir o trilho do dinheiro
e identificar eventuais agentes do crime organizado, p. 796.

133 Na Convengao de Viena, é claro este objetivo, como resulta do seu preambulo. Isto mesmo € reco-
nhecido pelo STJ no Ponto 2.4.3.2. do Acérdao n.° 13/2007. Na doutrina, entre muitos outros, ASCENSAO
(1999), pp. 337 a 340; BranpAo (2002), p. 21; Canas (2004), pp. 14 a 16; Correa (2012), pp. 25, 26 e 39;
CosTa (1999), pp. 307, 308 e 313, nota (23); e Menpes/Reis/Miranba (2008), p. 800. Elegendo mesmo como
bem juridico “a proteccdo de interesses econdmicos e financeiros nos quais sobrelevam a preservacao
de uma sadia concorréncia entre empresas e pessoas singulares, que sairia de todo desvirtuada pela cir-
culagéo de capitais ilicitos, assim como a ndo contaminagao das instituicdes financeiras que em qualquer
Estado se querem crediveis e sdlidas”, MarTiNs (1999), p. 451.

134 2.2 Ed., Banco Internacional para a Reconstrugéo e o Desenvolvimento/Banco Mundial, 2004, pp.
I-11 e ss.

135 Sendo especialmente nociva a possibilidade de perda de liquidez ou da faléncia das instituicoes
financeiras, pp. I-14 e I-15.
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penas tao elevadas™®. O que se pretende & o combate a toda uma estrutura,
quase (ou mesmo) profissionalizada, de escoamento e de transformacao de
rendimentos ilicitos'®’. E s&o estes efeitos os Unicos que podem fundamentar o
concurso efetivo.

E preciso ent&o ir mais longe na andlise do tipo social do branqueamento
do que tem ido a nossa jurisprudéncia, de modo a justificar uma punicao em
concurso efetivo'®, Pois se a mera diversidade formal do bem juridico tutelado
€ 0 Unico (ou o principal) fundamento para a sustentacéo de uma solucao de
concurso efetivo, bem fragil é essa sustentacdo. O que fara, entéo, a nossa
jurisprudéncia quando se confrontar com um concurso entre o crime de favo-
recimento pessoal € o crime de branqueamento de capitais? Tutelando ambos,
exata e formalmente, 0 mesmo bem juridico, sera assim a nossa jurisprudéncia
forcada a concluir pela existéncia de mero concurso aparente? E se assim o fi-
zer, como podera fundamentar a diversidade de solugdes para os casos em que
o brangueamento concorre com outros crimes? Como sobrevive a jurisprudén-
cia fixada no Acérdao do STJ n.° 13/2007 a tal dbvia contradigéo axioldgica?

E preciso, portanto, substituir uma ponderacao ldgico-abstrata, assente na
mera diversidade formal dos bens juridicos, por uma “valoracao concreta de
factos a luz de normas formalmente violadas”'*°. Sendo certo que a “violacao
das normas” tera de ser, também ela, material. O mero aproveitamento ou ocul-
tacdo do produto do crime — depdsitos bancarios em contas identificadas dos
proprios agentes ou de familiares ou aquisicdo de produtos'?, ainda que em

136 Neste sentido, Costa (1999), pp. 307, 308 e 313, nota (23); MarTiNs (1999), pp. 451 e 452. Também,
qualificando o crime de branqueamento de “pluriofensivo” e indicando como alguns dos interesses em
causa o funcionamento dos sistemas politicos e dos sistemas econdmico-financeiros global e de cada
Estado, Canas (2004), pp. 14 a 16. Entendendo que “quem mente ao funcionario de um banco acerca
da origem das vantagens que obteve com um crime de tréfico de influéncia, ‘dissimulando-a’, preenche
a norma incriminadora do brangueamento — mas essa ‘conduta total’ ndo corresponde ao facto que o le-
gislador quis punir com priséo de dois a doze anos”, Caero (2010), p. 217. O autor ndo exclui a tipicidade,
nestes casos, mas apenas que haja concurso efetivo e que, mesmo em sede de concurso aparente, deva
prevalecer o tipo de branqueamento. No sentido de que estes efeitos estdo no mero horizonte da norma
e que o fundamento do crime € apenas o refor¢o da prevencéo da criminalidade originaria, Menpes/Reis/
/MiranDA (2008), p. 801.

137 Assim, falando de “uma estrutura poderosamente organizada que se infiltra aos mais diversos niveis
da realidade social e que age, em qualquer circunstancia, dentro dos pressupostos de uma forte cadeia
hierarquica, cujo fito € sempre o de conseguir uma maior acumulagédo de capital para, desse jeito, directa
ou mediatamente, aumentar também o poder da organizagéo”, Costa (1999), p. 308.

138 Nao excluindo por completo o concurso efetivo, mas exigindo que a conduta importe a criagao da
especifica dimensado de perigo inerente a ratio do branqueamento, Caero (2010), pp. 202, 203, 215, entre
outras.

139 A expressdo € de Caero (2003), p. 1108. No mesmo sentido, criticando ainda o excessivo normati-
vismo na abordagem do concurso, GobinHo (2004), pp. 93 e 94.

140 Condutas que sé&o quase sempre levadas a cabo apds a pratica de crimes economicamente com-
pensadores, mas que, infelizmente, tém sido consideradas suficientes para condenagdes, em concurso
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nome de terceiros sobre 0s quais 0 agente exerce qualquer tipo de ascenden-
te'"" — nao permitem uma solugao de concurso efetivo'#?, incluindo-se antes no
tipo social do facto antecedente. E certo que estas condutas se incluem na des-
cricao tipica do art. 368.°-A do CP'*® e é até certo que correspondem ao modus
operandi de algumas das fases do tipo social do branqueamento'#4. Porém, se
forem executadas de forma isolada, pontual, enquanto mero aproveitamento,
nao tocam os interesses e bens juridicos efetivamente tutelados pela incrimina-
¢céo do brangueamento, devendo ser absorvidas pela censura ja dirigida pela

efetivo, pelo crime de branqueamento de capitais. Foi 0 que sucedeu, entre outros, no Acérdao do Supre-
mo Tribunal de Justica de 20 de junho de 2002, processo n.° 472/02, CJ, Il, 2002; e Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica de 2 de outubro de 2008, processo n.° 08P1608. Em sentido inverso, e bastante mino-
ritario, o Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de 7 de fevereiro de 2007 (Maria do Carmo Silva Dias),
processo n.° 0616509. Este Ultimo aresto € mencionado por Caero (2010) como exemplo de decisdo em
que se procede a uma correta interpretacdo do art. 368.°-A do CP, analise com a qual se concorda, pp.
198 e 199, nota (30). Também critico, falando de “empolamento artificial da danosidade social do crime
de branqueamento de capitais”, GobinHo (2004), p. 105. Estes casos s&o exemplares no que respeita a
desconsideragao jurisprudencial da gravidade concreta do facto como critério de interpretacéo do sentido
do ilicito tipico, critica também feita por Caero (2010), pp. 213 e 214.

141 Pois 0 mero facto de colocar um bem em nome de outrem com quem se mantém alguma forma de
relacéo pessoal ndo € apto a criar os perigos inerentes a ratio do branqueamento. Contudo, o mero facto
de o arguido ter adquirido um veiculo em nome de uma “conhecida”, e em sistema de leasing, foi consi-
derado suficiente para a verificagéo tipica do branqueamento, Acérdao do Supremo Tribunal de Justica
de 21 de novembro de 2012, processo n.° 86/08.0GBOVR.P1.S1. Este caso exemplifica bem o indice de
artificialidade punitiva que o atual sistema juridico pode alcancar. O agente tinha os proveitos dos crimes
em contas bancarias proprias, e apenas no que respeita a aquisicdo do veiculo optou por recorrer a um
terceiro, 0 que nao aponta para a pratica do crime de branqueamento. No entanto, o agente foi condenado
pelos crimes precedentes, foi condenado pelo crime de branqueamento, e foi condenado na perda dos
bens e proveitos do crime. O Estado tem toda a legitimidade na punigao do crime e na ablagao dos seus
proveitos, mas em algum ponto ha que tracar um limite para a esta intervencao punitiva.

142 Neste sentido, Caeiro (2003), p. 1109. Excluindo sempre o concurso efetivo, Ascensio (1999), pp.
347 e 348; GobinHo (2004), pp. 105 e 107; Menpes/Reis/MIRaNDA (2008), p. 805. Caeiro (2010) admite que
condutas de dissimulagdo e ocultagao das vantagens do crime — por exemplo, uma fraude fiscal — que
nao correspondam ao sentido de ilicito suposto na cominagao da pena do branqueamento podem atingir
o minimo exigido para a tipicidade, mas ndo o minimo exigido para sustentar o concurso efetivo ou sequer
a escolha do brangueamento como tipo prevalecente, pp. 202, 203, 215 e 216.

143 Nao cabe aqui decidir se estas condutas chegam, sequer, a ser tipicas face ao art. 368.°-A do CP,
importa apenas deixar claro que, mesmo sendo tipicas, nao podem ser punidas em concurso efetivo com
o facto antecedente. No sentido da atipicidade, em alguns casos, Caero (2010), pp. 199 a 201. Parecendo
também excluir do ambito da tipicidade as meras condutas isoladas de aproveitamento de rendimentos
ilicitos, CosTa (1999), p. 307.

144 Sobre este modus operandi, entre muitos outros, Costa (1999), pp. 303 e 304; MarTiNs (1999), pp.
455 e 456. Ver também o Guia de Referéncia Anti-Branqueamento de Capitais e de Combate ao Finan-
ciamento do Terrorismo do Banco Mundial, pp. I-7 a I-9. Tem razdo o Acérdao do Tribunal da Relagdo do
Porto de 7 de fevereiro de 2007, quando afirma que nao € pela simplicidade da conduta em causa que se
admite ou afasta o branqueamento, pois pode a operagao ser detetada numa fase muito inicial em que
apenas foram executados atos pouco sofisticados. O que interessa é que as condutas em causa se inte-
gram numa operacao, iniciada ou ja em curso, de verdadeira dissimulacéo dos rendimentos ilicitos através
do uso pervertido de mecanismos ou instituigdes econdmico-financeiras.
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punicdo do facto antecedente*. Efetivamente, nem mesmo perspetivando o
crime de branqueamento de capitais como tutela singela da realizacao da justi-
¢a se pode, seriamente, crer que a colocagao do produto do crime precedente,
pelo agente desse mesmo crime, numa conta bancéria, corresponde a uma
forma de obstaculizacéo da realizacéo da justica. Pelo contrario, podera mesmo
vir a facilitar a detecao do crime — sinalizando um enriquecimento injustificado
que fica, assim, registado — constituindo prova prima facie da pratica do mesmo
ja em fase de julgamento®.

O que é necessario, para que se suporte uma solucao de concurso efetivo
entre o crime precedente e o crime de branqueamento de capitais € que se
demonstre que o comportamento de ocultagéo do produto do crime se insere
num iter criminis (ainda que seja detetado numa fase muito inicial) de verdadeira
dissimulacdo das vantagens, assim relevando aptiddo, ainda que numa otica
de perigo abstrato-concreto, para a lesao efetiva dos interesses materialmen-
te atribuidos a incriminagéo do branqueamento. A existéncia, efetiva, de uma
cumulacéo de crimes exige sempre, a luz do ne bis in idem, a pratica de dois
factos normativo-socialmente distintos ou que importem a leséo efetiva de inte-
resses distintos, 0 que, no caso do branqueamento, se revela pela aptidao da
conduta de dissimulagado como geradora de perigo para outros bens juridicos
que nao os inerentes ao crime precedente (e va além do mero aproveitamento
do produto do crime). Ou seja, a dimenséo de perigo a exigir como fundamento
do concurso efetivo ndo pode limitar-se a uma perigosidade refor¢cada de frus-
tracdo da detecao e prova do crime, tem de implicar uma perigosidade dirigida
aos outros interesses que fundamentam a pena do crime de brangueamento:
perversao das instituicbes democraticas e distorcao da economia’’,

145 Sendo que, como Cateiro (2010), nestes casos, a admitir-se um verdadeiro concurso aparente, ndo
deveré prevalecer o branqueamento como tipo dominante, pp. 217 e 218. E nem por isso se cria uma de-
sigualdade entre o autor do facto antecedente e eventuais autores (colaboradores) do mesmo branquea-
mento, pois embora estes tenham de ser punidos no quadro do art. 368.°-A do CP, é sempre aplicavel o
n.° 10 deste artigo, garantindo-se assim a congruéncia na puni¢éo entre autores do brangueamento que
tenham e que nao tenham participado no facto antecedente.

146 O expoente maximo deste absurdo encontra-se no Acérdéo do STJ de 20-06-2002 (Pereira Madei-
ra), processo n.° 02P472, em que foi considerado branqueamento de capitais — punivel em concurso efe-
tivo com o crime de estupefacientes — o depdsito sucessivo e reiterado de pequenas quantias em dinheiro
em contas bancarias titulada pelos arguidos. No caso, tratando-se de contas da Caixa Geral de Depdsitos
e fazendo os arguidos uso das “cadernetas”, todas os movimentos estavam registados nas mesmas
cadernetas, que foram apreendidas em busca domiciliaria, assim se facilitando, em muito, a investigagao
criminal, pois o MP ficou na posse de um registo quase diério das transa¢des criminosas dos arguidos.
Ainda assim, nao s6 se entendeu que tais condutas colocavam em causa a “realizagdo de justiga” como
deram as mesmas origem a um concurso efetivo de crimes, em clara violagao do ne bis in idem material.
Contra, e bem, o Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 07-02-2007, ja referido.

147 Verdadeiro brangueamento ocorreu no caso decidido no Acérddo do STJ de 02-10-2008 (Soares
Ramos), processo n.° 08P1608.
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Independentemente de qual tenha sido a intencao do STJ, no Acérdao n.°
13/2007, quando se refere a existéncia de “concurso real”'“8, certo é que afir-
mar-se que qualquer forma de ocultagdo ou dissimulagdo das vantagens do
crime devera ser punida, em concurso efetivo, pelo branqueamento de capitais
importa, pelo menos, a violagéo do ne bis in idem material*°,
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