SOBRE O NOVO REGIME DO CONCURSO

DE INFRACOES NO CODIGO DOS VALORES
MOBILIARIOS E O PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM
Frederico Machado Simées

No dia 29 de junho de 2017 entrou em vigor a revisio do regime sancionatério
do Cédigo dos Valores Mobilidrios (CVM), operada pela Lei n.© 28/2017, de
30 de maio. Segundo a Exposi¢io de Motivos da Proposta de Lei n.° 53/XIII,
que esteve na base da revisio, esta intervencao legislativa visava “o estabeleci-
mento de um regime sancionatdrio substantivamente mais robusto e proporcional
as consequéncias das infragoes cometidas e processualmente mais dgil e eficaz na
obtencdo de uma decisao.”

Desta alteragio resultaram virias alteragdes ao Titulo VIII do CVM, entre
as quais destacamos a adi¢do de um n.° 3 ao artigo 420.°, que dispoe: “Quando
o0 mesmo facto der origem a uma pluralidade de infragoes e de processos da competén-
cia de entidades diferentes, as sangoes ja cumpridas ou executadas em algum desses
processos podem ser tidas em conta na decisio de processos ulteriores para efeitos de
determinagdo das respetivas sanges, incluindo o desconto da sangio ja cumprida e
executada, se a natureza das sangoes aplicadas for idéntica. 7

Numa primeira leitura deste preceito, retira-se que se um mesmo facto for
subsumivel a virias normas contraordenacionais e/ou penais e ja tiver sido apli-
cada uma san¢io no ambito de um processo tramitado por uma dada entidade,
uma outra entidade que venha a conduzir um novo processo cujo objeto seja
o mesmo facto poderd ter em conta a sangio ja aplicada no processo anterior
na determinagio da sang¢do do processo em curso e, eventualmente, descontar
o valor daquela a esta se tiverem a mesma natureza.

Situagdes destas, na pratica, ndo serdo inéditas no Direito Contraordenacional
Econémico-Financeiro. Atendendo a existéncia de uma significativa zona de
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sobreposi¢do entre as dreas de regulagdo da Comissiao do Mercado dos Valores
Mobilidrios (CMVM) e do Banco de Portugal, poderio surgir casos em que,
por um tunico facto, a mesma pessoa ¢ alvo de dois processos sucessivos, por
dois reguladores diferentes.

Com efeito, existem virios tipos contraordenacionais previstos no CVM
e no Regime Geral das Institui¢es de Crédito e Sociedades Financeiras
(RGICSF) que apresentam fortes semelhangas ao nivel da sua estrutura tipica,
especialmente no dmbito da violagdo de deveres de informagio.

Atente-se, por exemplo, ao artigo 389.2,n.° 1, alinea 2), do CVM, que prevé
como contraordenagio muito grave “A comunicagio ou divulgacio, por qualquer
pessoa ou entidade, e através de qualquer meio, de informagao que nao seja completa,
verdadeira, actual, clara, objectiva e licita”, e o artigo 77.%,n.° 1,do RGICSF, que
estabelece que “As instituicies de crédito devem informar com clareza os clientes sobre
a remuneragdo que oferecem pelos fundos recebidos e os elementos caracterizadores dos
produtos oferecidos, bem como sobre o prego dos servigos prestados e outros encargos a
suportar pelos clientes”, sendo a violagdo deste dever punida ao abrigo do artigo
210.0,alinea 4),do RGICSF. Nesta medida, um banco que nio divulgue clara-
mente os elementos caracterizadores de um produto qualificado como um valor
mobilidrio, praticard simultaneamente a contraordenagio prevista no artigo
389.0,n.0 1, alinea a), do CVM, e a que resulta da conjugagio dos artigos 77.°
e 210.°,alinea /), do RGICSEF. No primeiro caso, o banco estari sujeito a uma
coima entre € 25.000,00 e € 5.000.000,00; no segundo caso, estard sujeito a
uma coima entre € 3.000,00 e € 1.500.000,00.

Nestas situagdes, ao abrigo do novo regime do artigo 420.°,n.°3,do CVM,
o montante da coima jd cumprida ou executada poderia ser descontado ao
valor da coima que fosse posteriormente aplicada, ficando o arguido sujeito a
pagar apenas a diferenca entre primeira e a segunda.

Contudo, esta solugdo é apenas aparentemente favordvel para o arguido.
Situagdes como a descrita pressupdem que dois processos distintos com um
objeto idéntico sejam tramitados por entidades diversas, admitindo a possi-
bilidade abstrata de se aplicarem duas sangdes ao mesmo facto. Isto é, apenas
se pode descontar o valor de uma coima a outra com base na identidade de
facto se forem aplicadas duas san¢ées a0 mesmo objeto processual. Porém, tais
situages correspondem a violagoes do ne bis in idem.

De acordo com o artigo 29.2,n.° 5, da Constituicio, “Ninguém pode ser julgado
mais do que uma vez pela pritica do mesmo crime”: trata-se da consagragio cons-
titucional do principio do ne bis in idem, que mereceu também acolhimento no
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artigo 4.° do Protocolo n.° 7 da Convengao Europeia dos Direitos do Homem
e no artigo 50.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
Cumpre notar que, nio obstante o referido preceito constitucional se referir a
“crimé’, é pacificamente entendido que este principio se aplica igualmente ao
Direito da Mera Ordenagdo Social'.

Apesar da nogio de “mesmo crime”, ser objeto de discussio doutrindria?, a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) tem
entendido que o critério decisivo para a aferi¢io de uma situagio de &is in idem
¢ o conjunto de factos que sustentam o processo sancionatério, considerando,
por isso, irrelevantes a diversidade de normas aplicéveis ou de entidades com-
petentes para a condugdo do processo.

No acérdao do TEDH 14939/03 Sergey Zolotukhin c. Riissia, que representa
o atual leading case europeu nesta matéria, o Tribunal veio a considerar que “a
abordagem que enfatiza a caracterizacdo legal das duas infragoes ¢ demasiado restri-
tiva dos direitos do individuo, pois se o Tribunal se limitar a averiguar que a pessoa
foi acusada por infracoes com uma classificagio legal diferente arrisca-se a subverter
a garantia consagrada no artigo 4 do Protocolo n.° 7 em vez de a tornar pritica e
efetiva como exigido pela Convengio” (tradugio nossa do original inglés). Nesta
medida, o TEDH acolheu “a wisdo de que o artigo 4.° do Protocolo n.° 7 deve ser
entendido como proibindo a acusacdo ou julgamento de uma segunda ‘infracdo’ na
medida em que ela surja de factos idénticos ou factos que sejam substancialmente os
mesmos” (tradugdo nossa do original inglés).

Em suma, o objeto da proibigao de &is in idem é um concreto acervo fac-
tual espacio-temporalmente limitado e ndo factos subsumidos a normas
sancionatdrias.

A circunstincia de, num primeiro processo, nao terem sido tomadas em conta
pelo regulador competente contraordenagdes que sejam estranhas a sua drea
de regulagio nio prejudica a proibi¢do de duplo julgamento, pois esta abrange,
além dos ilicitos que foram efetivamente conhecidos num primeiro processo,
todos aqueles que poderiam ter sido conhecidos nesse processo.

Logo, as situagdes descritas sio situagdes de &is in idem, nio sendo, por isso,
licito ao segundo regulador aplicar qualquer sang¢do, ainda que descontada, pois
o ius puniendi que podia ser exercido sobre aqueles factos foi esgotado com o
transito em julgado do primeiro processo. Portanto, todas as contraordenagées

1 Neste sentido, por todos, vide Silva Dias, 2018: 194.

2 Para uma analise critica do atual panorama doutrinario, vide Ferreira Leite, 2016: 789-1038.
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emergentes daqueles factos tinham de ser conhecidas no primeiro processo,
independentemente de serem ou néo alheias a drea de regulagio da entidade
por ele responsével.

Neste ponto, cumpre ainda referir que a circunstincia de nas situagdes
em causa se verificar uma sobreposi¢do de competéncias entre regulado-
res em nada impede uma cabal prossecu¢do da agdo sancionatéria contra o
arguido. Da conjugacio dos artigos 36.2,n.° 1, e 34.°,n.° 1, do Regime Geral
das Contraordenagdes, resultaria um conflito positivo de competéncias entre
os reguladores, que seria resolvido de acordo com os critérios constantes do
artigo 37.° do mesmo diploma. Assim, de acordo com o n.° 1 desse preceito,
a competéncia para o processamento das contraordenagdes seria atribuida a
entidade que, por ordem de prioridade, (1) tiver primeiro ouvido o arguido
pela pritica da contraordenagio, (2) tiver primeiro requerido a sua audigdo
pelas autoridades policiais (3) tiver primeiro recebido os autos de que conste a
audi¢do do arguido. Em qualquer caso, nos termos do n.° 2, as autoridades em
conflito poderdo “por razées de economia, celeridade ou eficdcia processuais, acordar
em atribuir a competéncia a autoridade diversa da que resultaria da aplicacdo do
n.°1.” Nesta medida, na situagdo supra descrita, tanto a CMVM, como o Banco
de Portugal estariam prima facie habilitados a exercer a a¢do sancionatéria
sobre todas as contraordenagdes emergentes dos factos que formam o objeto
do processo, devendo a entidade competente ser determinada por acordo ou
por referéncia aos critérios legalmente previstos.

Assim, atendendo a existéncia de dispositivos legais para o suprimento des-
tes conflitos, qualquer omissdo sancionatéria serd o resultado de uma zunnel
vision da parte do regulador que primeiro processar os factos em causa. Por
este motivo, os reguladores deverio ter em atengio a possibilidade de os factos
constitutivos do objeto de um determinado processo poderem assumir uma
relevincia sancionatéria que extravasa as suas respetivas areas de regulagio,
devendo, consequentemente, procurar colaborar com outros reguladores para
um exaustivo exercicio da a¢io sancionatéria. Em todo o caso, as dificulda-
des praticas de coordenagio dos reguladores em matéria sancionatéria nunca
poderio ditar uma violagdo da garantia fundamental dos arguidos contra a
dupla punicio.
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