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I. Introducio e um ponto de partida infeliz

Estas reflexdes surgiram apo6s a surpreendente publicagdo, quase em
segredo, da Lei n.° 23-A/2022, de 9 de dezembro (doravante, “Lei 23-

(") Advogado. Assistente Convidado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Inves-
tigador no Centro de Investigagdo de Direito Privado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

(2) Todas as posigdes expressas nesta apresentacao sdo estritamente pessoais e nenhuma vin-
cula ou representa a posi¢ao ou entendimento de qualquer entidade com que o autor tem vindo a colabo-
rar e pretendem ser, acima de tudo, um primeiro olhar sobre alteragdes legislativas que sdo ainda muito
recentes (as alteragdes, e também as reflexdes!), carecendo de maturagao e desenvolvimentos que so a
pratica e aplicagdo das mesmas possibilitara. Agradego aos Senhores Drs. Ana Catarina Vinagre ¢ Fran-
cisco Luna Vaz a leitura da versdo de rajada deste texto que a leitura deste diploma inspirou. Obrigado.
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-A/2022”), que veio alterar o Regime Geral das Institui¢des de Crédito e
Sociedades Financeiras (doravante “RGICSF”), aprovado inicialmente
pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro, agora na sua 61.* versao.

Deste modo, temos uma das mais relevantes alteracdes a aplicar ao
setor financeiro incluida num suplemento do Didrio da Republica, publi-
cado a meio da noite, numa sexta-feira de “ponte”, prevendo-se uma
“vacatio legis” (tempo entre a publicacdo e a entrada em vigor da lei) de
poucas horas, uma vez que o art. 17.° prevé a entrada em vigor no dia
seguinte ao da sua publica¢do (no sabado, 10 de dezembro!) e, no n.° 2,
antecipa-se que ha normas que “entrardo” em vigor no dia 22 de novembro
de 2022 (ja ultrapassado, aquando da publicagdo!).

Em primeiro lugar, ha que sublinhar esta técnica de publicagdo e de
divulgacao legislativa muitissimo infeliz. Fora do Diario da Republica
“regular”, apanhando despercebidos muitos dos seus principais destinata-
rios, em mais uma lei “-A”, como ja haviam sido as alteragdes ao Codigo
dos Valores Mobiliarios, aprovadas pela Lei n.° 99-A/2021, de 31 de
dezembro, ha cerca de um ano.

Quase um més depois da promulgacao pelo Presidente da Republica,
a 17 de novembro, do Decreto da Assembleia da Republica n.° 14/XV que
tinha sido aprovado a 28 de outubro (o diploma que finalmente transpoe a
Diretiva (UE) 2019/878, relativa ao acesso a atividade bancéria e supervisao
prudencial, e a Diretiva (UE) 2019/879, relativa a recuperagdo e resolucao
de institui¢des de crédito e empresas de investimento, alterando o RGICSF,
o Codigo dos Valores Mobiliarios e alguma legislagdo conexa), ficamos a
“conhecer” um regime divulgado quase em segredo, desafiando pouco os
académicos, intérpretes, jornalistas, advogados, juizes, ou bancarios que, no
final de dezembro, pouco ou nada conseguiram ler sobre aquela nova lei.

Note-se que Portugal foi o tltimo pais da UE (até o Reino Unido o
fez antes do Brexit!) a transpor as Diretivas CRDV e BRRDII, tao impor-
tantes para o setor financeiro. O proprio Presidente, aquando da promulga-
¢do, criticou o Governo e Parlamento notando: «um “indesejavel com-
passo de espera’ num processo em que Portugal era o unico pais em falha
e ja levava quase dois anos de atraso»(®).

Neste contexto, o Anteprojeto de CAB (Cddigo da Atividade Banca-
ria), apresentado pelo Banco de Portugal no final de 2020, ficou “conge-
lado” e 0 “novo” RGICSF aparece-nos ja iniciada a quadra natalicia, entre

(®) V.anota do Presidente da Republica, disponivel online aqui: <https://www.presidencia.pt/
atualidade/toda-a-atualidade/2022/11/presidente-da-republica-promulga-tres-diplomas-e-submete-
outro-ao-tribunal-constitucional/>.
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feriados, e quase “escondido”, como outras leis aplicaveis nestes setores,
designadamente as “veraneantes” leis da prevengdo do branqueamento de
capitais, cujos principais diplomas tém sido publicados em agosto.

Como ¢ que os varios aplicadores do Direito no setor bancario e
financeiro podem navegar no meio deste processo?

O problema da vacatio legis, no Direito portugués, ndo se coloca so,
atualmente, nos dominios bancario e financeiro, € queremos voltar a insistir
aqui que o legislador deve relembrar as boas técnicas legislativas do pas-
sado, bastando lembrar o Codigo Civil de 1966, que apenas entrou em
vigor, parcialmente, no verao de 1967 ou o Codigo Penal de 1982 que ape-
nas entrou em vigor ha 30 anos, em janeiro de 1983. Dar tempo as leis para
“respirarem” ¢ necessario, para que possam produzir melhor os seus efeitos.

Todos tivemos pouco tempo para estudar, para preparar e para cum-
prir normas que se apresentam ndo ajustadas (proporcionalmente) ao mer-
cado portugués, contrariamente ao que se tem feito — e bem — em outros
ordenamentos juridicos europeus, a comegar pelo espanhol(*).

(%) Para ilustrar o diferente comportamento do legislador, basta ler os diplomas que foram
aprovados e procedem a transposi¢do de ambas as Diretivas em Espanha, desde logo (i) o Real
Decreto-Ley 7/2021, de 27 de abril, que transpds para o ordenamento juridico espanhol as Diretivas
em matérias como a preven¢ao e branqueamento de capitais, bloqueio de capitais, entidades de crédito,
telecomunicagdes, medidas tributarias e que alterou a Ley 41/1999, de 12 de novembro, sobre sistemas
de pagamentos e liquidagdo de valores; (i7) o Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julho, que alte-
rou a Ley de Sociedades de Capital; (iii) a Ley 10/2014, de 26 de junho, de gestdo, supervisao e sol-
véncia das institui¢oes de crédito; a Ley 11/2015, de 18 de junho, de recuperagao e resolucdo de enti-
dades de crédito e empresas de de investimento; ou (iv) a Ley del Mercado de Valores, aprovada
pelo Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de outubro. Uma leitura comparada também do Real
Decreto 970/2021, de 8 de novembro, que alterou o Real Decreto 1644/1997, de 31 de outubro, sobre
as regras de autorizagao administrativa e requisitos de solvéncia, o Real Decreto 2660/1998, de 14 de
dezembro, que regula a matéria de conversdo de moeda estrangeira em estabelecimentos abertos ao
publico que ndo sejam institui¢des de crédito, ou do Real Decreto 84/2015, de 13 de fevereiro, que
desenvolve a Lei 10/2014, de 26 de junho, sobre a organizagdo, superviso e solvéncia das institui¢oes
de crédito aponta neste sentido. Reforco esta ideia fazendo referéncia ao Real Decreto 1041/2021,
de 23 de novembro, que procedeu a alteragdo do Real Decreto 2606/1996, de 20 de dezembro, sobre
fundo de garantia de depositos de entidades de crédito espanhol e ao Real Decreto 1012/2015, de 6 de
novembro, que densifica a Ley 11/2015, de 18 de junho, de recuperagao e resoluco de instituicdes de
crédito e sociedades de servigos de investimento, que altera o Real Decreto 2606/1996, de 20 de
dezembro, sobre fundos de garantia de depositos de entidades de crédito. Todos estes diplomas deviam
ter inspirado (ou inspirar) o legislador portugués a melhor proteger o sistema bancario e financeiro
portugués. Note-se que esta informagdo pode ser encontrada na nota técnica publicada no site da
Assembleia da Republica referente a Proposta de Lei n.° 21/XV/1 (GOV), disponivel em <https:/
/www.parlamento.pt/>, mas, infelizmente, ndo parece ter sido considerada pelos nossos deputados.
Podemos consultar uma analise mais esquematica das alteragdes introduzidas pela transposigao destas
Diretivas em Recent key developments in the area of Spanish financial regulation Prepared by the
Regulation and Research Department of the Spanish Confederation of Savings Banks (CECA), dispo-
nivel em: <https://www.funcas.es/wp-content/uploads/2021/07/CECA-104.pdf>.
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II. Do principio que pode ser uma “estrada de tijolos amare-
los” aos quatro “caminhantes” decorrentes das altera-
¢oes a0 RGICSF em matéria sancionatoria.

O legislador parece, pelo menos para ja, ter abandonado as suas
ambiciosas regras sancionatorias (bancarias e financeiras) que constavam
essencialmente dos novos arts. 646.° a 690.°, com o0s quais terminava o
Anteprojeto de CAB. Estes artigos vinham estabelecer os regimes substan-
tivos e adjetivos aplicaveis aos ilicitos contraordenacionais e pretendia-se
que substituissem os “velhinhos” arts. 201.° a 232.° do RGICSF, com base
nos quais o Banco de Portugal tem atuado, ao longo das ultimas décadas,
ndo como supervisor, no sentido mais tradicional do termo, mas na ver-
tente da supervisdo que mais o aproxima de um “policia” ou de um “tribu-
nal”, isto €, enquanto autoridade sancionatoria.

Nestes dominios, a tendéncia que podemos identificar é, ha largos
anos, essencialmente de refor¢o dos poderes do Banco de Portugal, muitas
vezes de forma criticavel, tanto pela indeterminacdo e grande margem de
discricionariedade conferida a um regulador que ¢, muitas vezes, legisla-
dor (na vertente de regulamentagdo para que estd amplamente habilitado,
desde logo pelo proprio RGICSF), executor e decisor/julgador, conde-
nando as entidades supervisionadas a pesadas coimas (repetindo-se as
situagdes em que sdo mais severas do que as multas a que se pode chegar
através do Direito penal tradicional).

Assim, a Lei 23-A/2022, em matéria sancionatéria, limitou-se, no
fundo, a consagrar sangdes para a violacao das regras previstas nas ja refe-
ridas Diretiva (UE) 2019/878, relativa ao acesso a atividade bancaria e
supervisdo prudencial, e Diretiva (UE) 2019/879, relativa a recuperacao e
resolucdo de instituigdes de crédito e empresas de investimento, cujos pra-
zos de transposi¢ao ha muito foram ultrapassados.

No entanto, ha uma alteragdo que gostariamos de notar e explorar: a
introdu¢do de um principio da oportunidade no Direito sancionatorio ban-
cario e financeiro portugués, através da introdug¢ao do novo art. 209.°-A,
com a epigrafe “Decisdo de ndo instauragdo do processo”. E esta a
“estrada dos tijolos amarelos” que podera levar-nos a um reino de Direito
mais eficiente e justo, evitando processos desnecessarios que, atualmente,
muito consomem e desgastam regulador e regulados, Banco de Portugal, e
institui¢des supervisionadas, com temas que ndo merecem o tempo des-
pendido nestes processos.

Felizmente, existem mais pontos positivos a abordar e a “Dorothy”
deste caminho de Oz ¢ uma feliz corre¢do, através de uma alteracao ao
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art. 209.° e a epigrafe do art. 210.°, que agora se passa a chamar “Infracées
graves”, por oposicao as “Infracoes especialmente graves”, ja antes pre-
vistas no art. 211.°, numa desarmonia legislativa que fazia pouco sentido.

Podemos ainda tracar outros paralelismos uteis e descrevé-los adiante:
(i) as alteragdes a tao criticada alinea m) do art. 210.° do RGICSF serdo o
Espantalho sem cérebro da nossa historia; (if) as novas infragdes introduzi-
das no art. 211.° serdo o nosso Ledo Cobarde; e (iii) as novas regras de
comunicag¢do a Autoridade Bancéaria Europeia serdo o Homem-de-Lata sem
coracao desta histdria do Feiticeiro de Oz que o legislador portugués dese-
nhou ao terminar os seus remates a0 RGICSF no final de 2022.

Conforme terd ja ficado evidente, ao contrario do que se passou com
a reforma do Titulo XI do RGICSF em 2014 (e mesmo com as propostas
constantes do Anteprojeto de CAB, que ja eram muito timidas) ndo houve,
em 2022, verdadeiras alteragdes de fundo no regime sancionatdrio do
RGICSF. Muitas das “novas regras sancionatorias” (nome proposto para
esta exposi¢ao e que nos servira como categoria geral que abrange os qua-
tro artigos alterados — 209.°, 210.°, 211.° ¢ 227.°-C — e o novo art. 209.°-
-A) representaram meramente densificagdes ou clarificagdes de regimes
que ja vigoravam através do RGICSF “antigo”, a que agora se somam
algumas regras por forca da transposic¢ao de Direito europeu, mantendo-se,
acima de tudo, a necessidade de desenvolver um Direito adjetivo das con-
traordenacdes que tem sido criado através da pratica decisoria sancionatd-
ria dos ultimos anos.

Este Direito processual das contraordenacdes bancarias tem resultado
da conjugacao de trés regimes: o RGICSF, o RGCO ¢ o CPP (Regime
Geral das Contraordenacdes e Codigo de Processo Penal), com muitos
problemas na aplicagdo subsidiaria e nas remissdes de uns para os outros.

Neste quadro normativo, foi-se identificando, ao longo dos ultimos
anos, que algumas normas eram insuficientes para regular os varios atos
processuais, tendo nascido uma verdadeira “law in action”, resultante da
jurisprudéncia dos tribunais competentes, mas, acima de tudo, da ‘juris-
prudéncia”, se nos € possivel chamar isso a pratica, atuagdo e decisdes
condenatorias do Banco de Portugal, enquanto autoridade administrativa
competente para a instrucao e decisdo deste tipo de processos.

Estas reflexoes, criticas e sugestdes, nascem da mesma experiéncia
pratica de lidar com os velhos regimes, aliada as interpelagdes suscitadas
pela leitura das propostas de novas (ou alteradas) regras, procurando-se
neste texto questionar alguns aspetos das principais modificagdes e sugerir
algumas alteracdes ou sublinhar pontos que nos parecem mais relevantes e
exigir maior atenc¢do, designadamente quanto a:
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i) Procedimentos de carater ndo sancionatorio ou o “principio da
oportunidade”;

i) Infragdes graves e mengdes as companhias financeiras e compa-
nhias financeiras mistas;

iii) Infracdo demasiado aberta (‘“norma-chapéu” ou “norma-saco”);
iv) Novas infragoes especialmente graves;

v) Divulgagdo das decisoes.

II1. O tal principio e as quatro alteracdes decorrentes das
reformadas regras sancionatorias no RGICSF’22

a) Procedimentos de carater ndo sancionatorio (ou a “Decisdo
de ndo instauracdo do processo”)

Em vez da férmula mais genérica que o Banco de Portugal tinha pro-
posto em 2020:

«Em caso de infragoes que, pela sua reduzida gravidade concreta e
ndo reitera¢do, ndo coloquem em causa a estabilidade financeira ou a efi-
cdcia da supervisdo, nem sejam suscetiveis de causar sérios prejuizos a
terceiros, nomeadamente aos clientes bancarios, pode o Banco de Portu-
gal optar em exclusivo por procedimentos de carater ndo sancionatorio se
a irregularidade tiver sido sanada pelo agente ou, quando ndo seja possi-
vel a sua sanagdo, tiverem sido adotadas medidas com vista a prevengdo
do risco de incumprimento futuroy (art. 651.° do Anteprojeto de CAB), o
legislador, em 2022, apresenta-nos este novo art. 209.°-A do RGICSF:

«1 — Sem prejuizo do exercicio de outros poderes administrativos, o
Banco de Portugal pode informar as institui¢des sobre a possibilidade de
corregdo de irregularidades de pequena gravidade concreta, ou das cau-
sas que estiveram na origem dessas irregularidades, em prazo e condig¢oes
a fixar para o efeito, incluindo, se assim o entender, as medidas especifi-
cas a adotar, sempre que se verifiquem, cumulativamente, os seguintes
requisitos:

a) Os interesses legalmente tutelados nao estejam lesados de forma
grave e irreversivel;
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b) Tenha cessado a lesdo de direitos ou interesses tutelados;
¢) Os danos eventualmente causados por essa lesdo sejam reparaveis;

d) A corre¢do das irregularidades ou das suas causas realize, de
forma adequada, os objetivos legais ou previne razoavelmente o
risco de incumprimento futuro,

e) As finalidades de prevencgdo, geral ou especial, ndo sejam colo-
cadas em causa pela ndo aplica¢do de sangoes.

2 — A institui¢do informa o Banco de Portugal, no prazo estabele-
cido, sobre as medidas concretamente adotadas para corrigir as irregula-
ridades identificadas e a efetiva data de sana¢do das mesmas.

3 — O Banco de Portugal pode determinar a ndo instauragdo do pro-
cesso contraordenacional quando considere verificado o disposto nos
numeros anteriores.

4 — O Banco de Portugal divulga anualmente uma sintese da tipolo-
gia de irregularidades e fundamentos das decisdes de ndo instaura¢do
referidas no numero anteriory.

Através da introducdo deste novo artigo (sem paralelo no RGICSF
vigente até ao final do dia 9 de dezembro de 2022), o legislador abriu a
porta ao chamado principio da oportunidade em matéria sancionatoria-
bancaria, o que ¢ de saudar (apesar de o fazer num contexto de tal aumento
da discricionariedade da margem de atuagdo do Banco de Portugal que
também podera ser de questionar).

Em 2020, quando refletimos sobre o Anteprojeto(®), propusemos a
introdugdo de referéncias concretas a situagdes que transformem esta
norma num verdadeiro “poder-dever”. Por isso, foi com agradavel sur-
presa que lemos esta nova versdo da norma, que parece delimitar melhor a
intervengdo do supervisor, mantendo a logica de ultima ratio e intervengao
minima do Direito penal.

No ambito da supervisdo, a preferéncia, sendo possivel, deve ser
sempre por medidas ndo sancionatorias, pelo que, apds a entrada em vigor

() V. o nosso texto “Primeiras inquietagdes e sugestoes sobre as regras sancionatorias no
Anteprojeto do Codigo da Atividade Bancaria apresentado a consulta publica no final de 20207,
in Revista de Direito Financeiro e dos Mercados de Capitais, n.° 3 (2021), Vol. 1, pp. 383-413, dispo-
nivel online em <https://rdfmc.com/wp-content/uploads/2021/07/VO664A1.pdf>, onde fizemos algu-
mas sugestdes de melhoria que foram acolhidas, como a necessidade de um maior grau de detalhe da
norma, cf. p. 390.
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desta norma, a sua adogao deve ser reforcada, em vez de um processo con-
traordenacional como resposta a determinada situagao.

Também tinhamos sugerido a eliminagdo da mengao a “reiteracao” das
infragdes (que nao foi acolhida) e a introducdo de referéncia a culpa diminuta
do agente. Continuamos a entender que, se a gravidade for muito reduzida e a
culpa do agente também (e, mais ainda, se a reiteragdo ocorreu antes de qual-
quer contacto do supervisor com o supervisionado) e estiverem preenchidos
0s outros critérios descritos no artigo, ndo se percebe porque nao se ha de
optar, ainda assim, por procedimentos de carater ndo sancionatorio.

Note-se que estes cinco requisitos ndo devem servir como forma de
“apertar a malha” ou evitar a ndo instauracdo de processos de contraorde-
nag¢do. Serdo exemplos tipicos de interesses pouco relevantes a violagdo de
algumas regras de consumo ou publicidade, quando corrigidas de forma
pronta, apés interagdo com o supervisor; pequenas falhas operacionais ou
atrasos em reportes em periodos curtos ou que sejam explicados pelos
supervisionados de forma adequada ou lapsos ou gralhas na introdugao
desses ficheiros nos sistemas do chamado “BPNet” (a plataforma através
da qual o Banco de Portugal mais comunica com as instituigdes).

Se este principio for aplicado de forma correta, poderemos verdadei-
ramente ter a magia que nao havia em Oz e um Direito sancionatorio ban-
cario mais proporcional, mais justo e mais adequado as necessidades do
sistema financeiro e, assim, melhor.

b) “Infracdes graves” (acertos nos n.”*5 e 6 do art. 209.° e epi-
grafe do art. 210.°)

«5 — Quando se trate de infracoes graves, a suspensdo prevista no
numero anterior ndo pode ultrapassar 30 meses.

6 — Quando se trate de infracoes especialmente graves, a suspensdo
prevista no n.° 4 ndo pode ultrapassar os cinco anos» [sublinhado e
negrito nossos|.

Considerando que, mesmo depois das alteragdes de 2014, o n.° 5 do
art. 209.° continuava a referir que a suspensao do prazo de prescrigdo mais
curta (de 30 meses) se aplicava apenas as infragcdes que «sejam puniveis
com coima até € 1 500 000,00, tratando-se de pessoas coletivas, ou com
coima até € 500 000,00, tratando-se de pessoas singulares», sendo, assim,
que se construia a categoria das “infragdes graves”, por oposicao a das



UM PRINCIPIO QUE PODE SER UMA “ESTRADA DE TIJOLOS AMARELA” 655

“infracdes especialmente graves”, que admitiam suspensdes de 5 anos, o
legislador veio agora “bater os seus sapatos de cristal”, abandonar a epi-
grafe “Coimas” do velho art. 210.° e harmonizar estes trés artigos, simpli-
ficando o regime ¢ sem misturar categorias e conceitos.

Sublinhamos que a oportunidade de alteracao de qualquer lei deve
corresponder ndo apenas a um esforco de se transpor Diretivas de forma
quase crua ¢ em modo de “tradutor automatico”, mas também a um
esforgo de (alguma) maturacdo cientifica. Por tal ser verdade, cabe-nos
assinalar que existem sinais positivos, que devem ser elogiados, ainda que
nos lembrem a grande distancia em que, nestes dominios, estamos entre
uma boa harmonizagao e articulag@o entre o Direito penal e o Direito das
contraordenagoes (desde o valor das coimas/multas, aos critérios de impu-
tacdo ou as regras sobre a responsabilidade pelas contraordenagdes ou cri-
mes). Sentimos, nesta alteracdo, uma “oportunidade perdida”, que talvez
se possa retomar se o projeto de CAB voltar a ganhar vida.

¢) A infracdo demasiado aberta que ainda se abre mais (“nor-
mas-chapéu” ou “normas saco”— infragoes graves)

«As violagoes dos preceitos imperativos do presente Regime Geral e
da legislagcdo especifica, incluindo a legisla¢do da Unido Europeia, que
rege a atividade das institui¢oes de crédito, das sociedades financeiras,
das companhias financeiras e das companhias financeiras mistas, ndao
previstas nas alineas anteriores e no artigo seguinte, bem como dos regu-
lamentos emitidos em cumprimento ou para execu¢do dos referidos pre-
ceitos» [alinea m) do RGISCF’22 — sublinhado e negrito correspon-
dente a “inovagao”].

O art. 210.° continua a enumerar infragdes graves, mantendo e alar-
gando (por forga das Diretivas e deste “novo” conceito de companhias
financeiras) a muito problematica norma sancionatoria geral (ou “norma
chapéu”) que pune quaisquer violagdes de preceitos imperativos e pre-
tende cobrir todos os casos ndo previstos nas alineas anteriores do mesmo
artigo ou do artigo seguinte: a alinea m) do RGICSF).

Conforme ja tivemos oportunidade de escrever e referir anteriormente(°),
esta norma coloca sempre muitos riscos de indeterminabilidade, sendo recor-

() Cf., mas, ndo s0, o ja citado “Primeiras inquietagdes... cit., disponivel online em <https:/
/rdfme.com/wp-content/uploads/2021/07/VO664A1.pdf>, p. 393.
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rentes as criticas que a tomam como norma penal em branco. Algumas destas
criticas tém vindo a ser rebatidas em decisdes dos nossos tribunais superiores
que mantiveram condenagdes com base nesta problematica alinea(”).

(7) Neste sentido, cf., por exemplo, 0 Acordao n.° 115/2008 do Tribunal Constitucional (dora-
vante, “TC”) sobre uma norma incriminadora que remete parte da sua previsdo para regras técnicas
relativamente a construg@o civil — ainda assim mais delimitada do que a alinea m) do RGICSF —
onde se afirmou que «uma norma penal em branco s6 é suscetivel de violar o principio da legalidade
(no sentido da exigéncia de lei formal expressa que contemple o tipo legal de crime) e, como seu coro-
lario o principio da tipicidade (no sentido da exigéncia de uma descri¢do clara e precisa do facto
punivel) quando a remissdo feita para a norma complementar pée em causa a certeza e determinabi-
lidade da conduta tida como ilicita, impedindo que os destinatarios possam apreender os elementos
essenciais do tipo de crimey, afirmando-se, no mesmo acordao, que «a concretizagdo da norma penal
em branco ¢é feita através da remissdo para regras que o agente ndo poderd deixar de conhecer, por
respeitarem ao dmbito da sua propria atividade profissionaly. Ora, seguindo este critério do Tribunal
Constitucional, ndo deixa de nos parecer que, ainda assim, ndo ¢ exigivel aos “profissionais da banca”
conhecerem todos e cada um dos “preceitos imperativos” do RGICSF «e da legislagdo especifica,
incluindo a legislagdo da Unido Europeia, que rege a atividade das institui¢oes de crédito, das socie-
dades financeiras, das companhias financeiras e das companhias financeiras mistas, ndo previstas
nas alineas anteriores e no artigo seguinte, bem como dos regulamentos emitidos em cumprimento ou
para execugdo dos referidos preceitosy, tal como referidos na problematica alinea m). Alguns autores,
como Teresa BeLeza e Freperico Lacerpa pa Costa Pinto (cf. O Regime legal do erro e as normas penais
em branco, Coimbra: Almedina, 1999, p. 40) chegaram a defender que estas remissdes tornam os regi-
mes vigentes “mais acessiveis aos destinatarios das normas” (!), por estes conhecerem melhor os regi-
mes substantivos do que as normas incriminadoras. Esta ideia de que o principio da tipicidade ¢ mais
fraco no Direito contraordenacional foi afirmada em decisdes mais antigas do TC, como os Acordaos
n.° 730/95 ou 666/94 onde se entendeu que estas exigéncias se fazem sentir “em menor grau”. Mais
recentemente, no Acordao n.° 41/2004, o TC afirmou que «a Constitui¢do ndo requer para o ilicito de
mera ordenagdo social o mesmo grau de exigéncia que requer para os crimes» — 0 que sera aceitavel
quando haja coimas baixas, mas, parece-nos, mais dificilmente compreensivel quando estejamos
perante coimas com os valores a que se consegue chegar através da aplicacdo do RGICSF. Para termi-
nar esta lista de jurisprudéncia “assustadora”, quais bruxas do Este e do Oeste do Feiticeiro de Oz,
podemos lembrar o Acordao 612/2014 do TC em que se afirmou que «ndo merece qualquer censura
constitucional a circunstancia isolada de a lei sancionadora remeter parte da sua previsdao para uma
fonte normativa inferior (no caso, o Regime da Portabilidade), tipificando como contraordenagdo o
incumprimento das obrigagdes estabelecidas no citado diploma regulamentar. E ndo se afigura que a
adogdo de uma tal técnica remissiva comprometa as exigéncias de certeza e determinabilidade que a
tipifica¢do das contraordenagées, por forca dos principios da seguranga juridica e da proteg¢do da
confianga (...) devem (...) respeitar» ou o Acordao n.° 297/16 que se refere a jurisprudéncia anterior do
TC como “rica” na defesa de que os principios da legalidade e da tipicidade ndo valem com « "com o
mesmo rigor ou “‘com o mesmo grau de exigéncia” para o ilicito de mera ordenagdo socialy, apesar
de afirmar também que «valem na sua ideia essencial ’» e, adiante, afirmar que «a Constituigdo impoe
“exigéncias minimas de determinabilidade no ilicito contraordenacional” que sé se cumprem se do
regime legal for passivel aos destinatdrios saber quais sdo as condutas proibidas como antecipar com
seguran¢a a sangdo aplicavel ao correspondente comportamento ilicito». Podemos ler, nesta parte
final, talvez um arrepiar de caminho, em 2016, e uma inversao na jurisprudéncia que seria de saudar,
porque a extensdo que ¢ dada a alineas como a m) do art. 210.° do RGICSF ¢, de facto, gigantesca e
parece ainda permitir a violag@o do principio da separacdo de poderes quando confere aos supervisores
o poder de criarem infragdes através de regulamentos que eles proprios produzem e aplicam. Talvez o
“tornado” de Oz esteja para chegar ao TC e afaste ou “aperte” estas “normas-saco” como se impde.
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Parece-nos que continuamos a ter aqui um verdadeiro espantalho,
que serve para “apanhar tudo”, correspondendo a uma infelicissima téc-
nica juridico-penal ou juridico-sancionatéria. Este “Homem-de-Palha”,
mantém a falta de cérebro e veremos como os tribunais o enfrentardao
quando o supervisor continuar a recorrer a esta alinea para punir violagdes
de avisos ou regulamentos que o proprio emite e executa, numa quase-
absoluta violag@o do principio da separacao de poderes.

Tendo sido abandonada a proposta de infragdo prevista na alinea jj)
do art. 658.° do CAB, em que se previa o sancionamento quando houvesse
uma violagdo de normas em matérias de sistemas de governo, controlo
interno e gestao de riscos, resta saber se o supervisor se atrevera a tentar
punir, através da alinea m), aquilo a que ndo conseguiu convencer o legis-
lador a sancionar em sede propria (e com as competéncias que a Constitui-
¢do apenas ao Parlamento confere).

Note-se que nos deparamos, aqui, perante um ainda maior problema
de indeterminagdo decorrente da possibilidade de se considerar quase
todas as normas do RGICSF como “normas de governo, controlo interno
e gestdo de riscos”, reforcada pela remissdo implicita para regulamenta-
¢do setorial, como a prevista no novo Aviso n.° 3/2020, de 15 de julho, do
Banco de Portugal (doravante, “Aviso n.° 3/2020”") que prevé deveres de
dificil compreensao, em que abundam conceitos indeterminados e que sdo
quase “orientagdes” a que nao pode corresponder uma tutela sancionatéria
tao reforgcada, em termos de proporcionalidade, para além dos evidentes
problemas de indeterminagdo que fazem desta norma uma verdadeira
norma sancionatéria em branco, proibida pela Constituicdo. Entendemos
que a decisdo do legislador de ndo acolher aquela alinea terd de ser enten-
dida, a contrario, como uma restrigdo ao sancionamento de deveres nio
concretizados, previstos no Aviso n.° 3/2020.

A todas estas questdes acresce o facto de, pela natureza das regras de
controlo interno, haver sempre dividas quanto ao nimero de infragdes a
considerar (h4 alguns lapsos organizacionais que seguramente nao mere-
cem tutela contraordenacional).

d) Trés novas infracdes especialmente graves (e trés ajustes na
formulaciio de antigas infracoes especialmente graves)

«t) O incumprimento dos deveres informativos necessarios a elabo-
ragdo, revisdo e atualizag¢do dos planos de resolugdo e dos planos de reso-
lugcdo de grupo [parte final suprimidal;
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u) O incumprimento do dever de notificagdo previsto no n.” 1 do
art. 116.° -W, bem como a presta¢do de apoio financeiro intragrupo em
incumprimento do disposto no n.° 7 do art. 116.° -X;

(..)

w) O incumprimento das medidas determinadas pelo Banco de
Portugal para efeitos da remog¢do das deficiéncias ou dos constrangimen-
tos a execugdo do plano de recuperagdo ou da eliminagdo dos constrangi-
mentos a resolubilidade [parte final suprimidal;

(...)

rr) Ainobservincia das regras relativas a autorizacdo das compa-
nhias financeiras e das companhias financeiras mistas;

ss) A omissdo de adocdo das medidas necessdrias ao cumprimento,
em base consolidada ou subconsolidada, dos requisitos prudenciais pre-

vistos na legislacdo da Unido Europeia relativa aos requisitos prudenciais
das instituicoes de crédito em matéria de requisitos de fundos proprios,

grandes riscos, liquidez, alavancagem ou os requisitos de fundos proprios
adicionais e especificos de liquidez previstos no presente Regime Geral;

tt) O incumprimento dos requisitos de fundos proprios e créditos
elegiveisy (alineas alteradas ou inseridas no art. 211.° do RGISCF’22 —
sublinhado e negrito tudo o que ¢ introduzido através da Lei 23-A/2022).

Nao ha davida de que, com estas alteragoes, o legislador revela uma
enorme falta de coragem que parece decorrer de ter falhado anteriormente
na remissdo para o art. 116.°-W na alinea u) deste art. 211.°, tentando, agora,
nao fazer remissdes concretas e abrindo-se a indeterminagdo, pretendendo
arrogar-se uma margem de discricionariedade para punir de uma forma que
nao ¢ compativel com o nosso ordenamento juridico-constitucional.

Nao se percebem remissdes para “requisitos de fundos proprios e cré-
ditos elegiveis” sem que se especifique que requisitos sdo ou onde estdo
previstos, ndo se deve aceitar uma cobarde “inversdao de marcha” relativa-
mente aos “deveres informativos necessarios a elaboracdo, revisao e atua-
lizagao dos planos de resolucao e dos planos de resolucao de grupo” que,
até a noite de 9 de dezembro eram especificamente referidos como sendo
os previstos nos arts. 116.°-J e 116.°-K, nem o mesmo tipo de supressao da
remissao para os n.°s2 do art. 116.°-G e 3 e 4 do art. 116.°-P que, antes,
constavam da alinea w).

Esta técnica revela ma fé do legislador e acaba por ser a previsao
potencial de novas infracdes especialmente graves o que €, aceitem-nos o
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pleonasmo, especialmente preocupante, criticando-se ndo apenas a abran-
géncia e indeterminacdo, como a remissao quase in fotum para os regimes
das Diretivas, através das “preguicosas” alineas ss) e #) que se limitam a
remeter para as “regras relativas a autorizagdo das companhias financei-
ras e das companhias financeiras mistas” ou para as “medidas necessa-
rias ao cumprimento, em base consolidada ou subconsolidada, dos requi-
sitos prudenciais previstos na legislagdo da Unido Europeia relativa aos
requisitos prudenciais das institui¢oes de crédito em matéria de requisitos
de fundos proprios, grandes riscos, liquidez, alavancagem ou os requisitos
de fundos proprios adicionais e especificos de liquidez previstos no pre-
sente Regime Geral”, mais uma vez sem especificar quais sdo ou onde
estdo previstos. Parece-nos totalmente inaceitavel e injustificavel como
técnica e os tribunais nao deverdo aceitar esta indeterminabilidade, espe-
cialmente no campo das infragdes especialmente (novamente, o pleo-
nasmo) graves. Se esta indeterminagao ja era criticavel na alinea m) do
art. 210.°, neste caso ganha relevancia maior, tendo em conta o intervalo
das coimas passiveis de aqui serem aplicadas.

Adicionalmente, continuamos a sublinhar a falta de coragem e capa-
cidade de formular estas normas como diretivas/diretrizes e de prever
expressamente preocupacdes de proporcionalidade e adequacgdo a dimen-
sdo e realidade das institui¢cdes que ali ndo estdo contidas para a determina-
¢ao das coimas.

e¢) Comunicac¢ao de sancoes

«O Banco de Portugal comunica a Autoridade Bancaria Europeia as
sangoes aplicadas pela pratica das infragoes previstas nas alineas a), b),
p), 8), 1), u) ev)don.’1 do art. 211.° relativamente ao incumprimento do
dever de notificagdo da situag¢do de insolvéncia ou do risco de o ficar, e
nas alineas cc) a ll), rr), ss) e tf) do n.° 1 do referido artigo e pela violagao
das regras do Regulamento (UE) n.° 575/2013 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 26 de junho de 2013, a situagdo e o resultado dos recur-
sos das decisoes que as aplicam» (n.° 1 do art. 227.°-C do RGISCF’22 —
a negrito o que é novo).

Este mecanismo de comunicacao (automatica) de decisdes do Banco
de Portugal corresponde ao que foi previsto e introduzido em 2014 no
art. 227.°-C do RGICSF, que ja prevé a comunicagdo das decisdes que
condenem os agentes pela pratica de algumas infragcdes especialmente gra-
ves a Autoridade Bancaria Europeia.
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Para manter a ilustra¢do que temos usado ao longo deste texto, ndo
deixamos de recordar o Homem-de-Lata, sem coragdo, em que parece ter-
-se transformado o Banco de Portugal, feito mera marioneta de autorida-
des europeias, sem fazer qualquer filtragem pelas circunstancias das infra-
¢oes, limitando-se a seguir ordens de um distante “senhor europeu” que
impde diretivas e regulamentos que, em territério nacional, nos limitamos
a traduzir, quase cegamente, sem fazer um esfor¢o de adaptacdo ao mer-
cado nacional, as suas caracteristicas, dimensdes e as necessidades dos
diferentes stakeholders.

Sublinhamos ainda que, tal como quanto ao regime previsto no
art. 227.°-B do RGICSF, ao longo dos ultimos anos, tem havido um
esfor¢o no sentido de nao se confundir a divulgacao ou a comunicagdo de
decisdes com a sang¢do acessoria de publicagdo das decisdes prevista no
n.° 2 e na alinea ¢) don.° 1 do art. 212.° do RGICSF.

No entanto, como ja tivemos oportunidade de referir(?), na pratica
isso nao se verificou, sendo, repetidamente, publicadas noticias com base
em condenagdes divulgadas por esta via e servindo as mesmas como
adverse media, que prejudicou muitas instituigdes, sem que se tenha feito
a devida ponderagdo sancionatoria, obrigatoéria num ordenamento juridico
que rejeita condenagdes automaticas.

IV. Notas finais e desenvolvimentos futuros

Em jeito de remate final, parece-nos que as “novas regras sancionato-
rias” de 2022, foram uma oportunidade perdida de introduzir muitas das
sugestdes que ja tinham resultado de varios dos contributos da Consulta
Publica feita ao Anteprojeto de CAB (em que tivemos o gosto de participar,
através do texto ja citado) e correspondem a uma reforma pouco profunda
do RGICSF. A tinica imagem de esperanca € o novo art. 209.°-A, que pode
ser a nossa “estrada de tijolos amarelos”, retomando a imagem inicial. No
entanto, ndo deixamos de lamentar o Espantalho que continuamos a encon-
trar na alinea m) do art. 210.°, o Le@o Cobarde resultante das alteragdes do
art. 211.° e o Homem-de-Lata que se mantém no art. 227.°-C, agora com
mais umas gotinhas de 6leo.

(®) Cf., mas, ndo s0, o ja citado “Primeiras inquietagdes... cit., disponivel online em <https:/
/rdfme.com/wp-content/uploads/2021/07/VO664A1.pdf>, pp. 403-404.
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Por fim, aproveitamos ainda para recordar outras matérias ou temas
que seria importante abordar ou resolver, em futuras revisdes do RGICSF,
que abrangem problemas onde ¢ necessario maior pormenor, como o
regime das custas processuais (especialmente tendo em conta transcrigoes,
traducdes e outros incidentes, como a publicagdo em jornal que encarecem
0s processos ao Banco de Portugal e ndo sdo imputados aos arguidos),
maiores clarificacdes quanto aos regimes de inquiri¢do de arguidos antes
da acusagdo ou “imputacdo” e a sempre, sempre, sempre problematica
“norma-chapéu” ou “norma saco”, decorrentes da alinea m) do art. 210.°
do RGICSF [num estilo algo imitado pelas novinhas alineas r7), ss) € #f) do
art. 211.°], entre outras alteragdes mais especificas.

Num plano geral, identificamos ainda dominios mais vastos de evo-
lug@o normativa que exigem e reclamam boa discuss@o e aprofundamento
por parte das autoridades competentes, e também da doutrina, desde logo
quanto as formas de colaboragdo da autoridade sancionatdria:

i) com arguidos, pensando na negociagdo, cleméncia ou transacao
nos processos sancionatérios € no desenvolvimento do principio
da oportunidade processual (que agora ¢ — bem — introduzido,
apesar de poder ser retocado), tendo de se ponderar os efeitos per-
niciosos da utilizagdo (abusiva) dos processos sumarissimos ¢
das situacdes “entre a espada e a parede” em que os arguidos
ficam colocados;

if) com o Ministério Publico, refletindo sobre se sera bom que se
desenvolvam e prevejam mais crimes financeiros ou contraorde-
nagdes e como irdo estes ser tratados em areas em que se sobre-
pdem responsabilidades e competéncias pela investigacao e
mesmo pela punicao;

iii) com o Banco Central Europeu, a Autoridade Bancaria Europeia e
a nova Autoridade Europeia de Prevencdo do Branqueamento de
Capitais (que, entretanto, devera ser instalada em local ainda a
decidir pela Unido Europeia) desenvolvendo-se este especial
Direito sancionatdrio a nivel europeu, que nao pode ignorar que
os Direitos penal, processual penal e das contraordenagdes portu-
gueses sempre tiveram riquezas e particularidades desconhecidas
na Europa e em outros ordenamentos juridicos pertencentes a
cooperacao supranacional nestas matérias;

iv) com outras autoridades, como a Comissao do Mercado dos Valo-
res Mobiliarios, a Autoridade de Supervisdo de Seguros e Fundos
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de Pensdes ou a Autoridade da Concorréncia, essenciais para
ponderar futuros regimes sancionatorios unificados ou mesmo
um “Regime Geral das Infracdes Financeiras”; e

v) com quaisquer responsaveis pela aplicagao e interpretagdo destas
“regras sancionatdrias”, dos tribunais aos advogados que traba-
lhem nesta area, para que se possam fazer reformas que nao se
limitem a “aproveitar” a transposi¢do de Diretivas que nos for-
cam a legislar, procurando aprofundar e melhorar um Direito
contraordenacional bancario e Direito processual contraordena-
cional bancario que responda as necessidades de todos os interve-
nientes no mercado, das comunidades e da sociedade do futuro.

E, assim, poderemos talvez cantar, na nossa “estrada de tijolos ama-
relos”, “onde os cdes da sociedade uivam”, e todos os agentes atuam nos
mercados — supervisores, supervisionados, clientes e outros interessados
— ¢ “voltar ao uivo da coruja velha no bosque” ¢ ir “para além da
estrada de tijolos amarelos ’(°), em que tudo funciona de forma mais har-
moniosa, para o interesse de todos, para recuperar a letra da musica dos
anos setenta, também inspirada neste imaginario do “Feiticeiro de Oz”,
descrito por L. Frank Baum, a partir de 1900(19), cujos livros ainda hoje
despertam a nossa imaginagdo e curiosidade.

Como o escritor, 0s poetas e os cantores, também os juristas de hoje
podem (e devem) apelar ao desenvolvimento deste principio da oportuni-
dade no Direito portugués que, se for aplicado de forma correta, podera
significar um Direito sancionatério mais adequado as necessidades do
nosso sistema bancario e financeiro.

(%) Cf. Euron Joun e Bernie Taveiy, 1973, “Goodbye Yellow Brick Road”: «So goodbye, yellow
brick road, where the dogs of society howl. You can t plant me in your penthouse. I’'m going back to my
plough. Back to the howling old owl in the woods, junting the horny back toad. Oh, I've finally decided
my future lies... beyond the yellow brick road».

(19) V. L. Frank Bauwm, O Feiticeiro de Oz, (trad. Marcaripa Pequito), Lisboa: Relogio D’ Agua,
2007.
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