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ABSTRACT: The current high administrative quality control, such as personal and professional
suitability to access jobs in the banking and financial domain, comes as a reflex from several
paradoxes. The first, freer markets demand more legal rules. The second, to the markets that are
left to private initiative, functions and private jobs are becoming public. The third, and most
important one, when it comes fo relations in Globalized Economy, Administrative Law of the
Nation-State, it is brought to replace other ways of legitimation and ruling of conducts, like
the ethics and morals of an individual. This individual can become dangerous when it comes to
professional conduct, if his level of ethical behaviour is reduced, either for unfamiliarity or bad
Sfaith, leading to personal fostering. However, when the individual operates in a strong system
of public interest and interacts in an ecosystem grounded in fiduciary relations, come time, he
can destroy Trust and Safety in the same environment, that only the true independent public
aufbority, can preserve.

SuMmArio: Introdugio: a temporalidade de um tema. I. O controlo administrativo da ido-
neidade é supervisio: o seu cariz prudencial. II. Histéria recente do regime de controlo
administrativo da idoneidade. III. O ato administrativo de autorizagio: um (velho) meio
de controlo regulatério perante angustias constitucionais. 1. 4 autorizacio é um meio de
controlo prévio e continuo. 2. Controlo juridico prévio e controlo a posteriori: importancia da
distingdo. Entre o dever de precaugio e o dever de prevengio. A. Controlo prévio: a super-
visdo entre o principio da precaugdo. B. Controlo a posteriori: a supervisio entre o principio
da prevengio. IV. Atos administrativo-regulatérios negativos e medidas de urgéncia. 1. Os
atos administrativos de autorizagio, de recusa, de registo, e revogagio. 2. Os atos restriti-
vos urgentes: as medidas provisérias, as medidas de policia e as medidas cautelares. A. As
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medidas de policia. B. As medidas provisdrias. C. Medidas proviscrias especiais do sector bancd-
rio. D. Medidas cautelares. V. Ambito subjetivo da autorizagio administrativa: os titulares,
os trabalhadores em fung¢des essenciais e a funcionalizagio do 6rgiao. VI. Procedimento
de avalia¢do: da autoavaliagio 4 heteroavaliagdo. VII. O conceito juridico indeterminado
idoneidade. A essencialidade da “norma-padrio” de comportamento perante as “normas-
-travio” dos “indices exemplificativos” (o undue process of law). Que conclusdes retirar
sobre a Idoneidade e seu regime?

INTRODUCAO -~ ATEMPORALIDADE DO TEMA

O exercicio por pessoas singulares das fun¢ées de administragio e fiscali-
zagdo nas institui¢des de crédito (latamente, de todas as entidades sujeitas
a supervisdo do Banco de Portugal, doravante designadas por “institui¢oes
financeiras”), encontra-se submetido a um procedimento administrativo de
prévia autorizagio, apds avaliagio da “adequagido” para “o exercicio do cargo e
no decurso de todo o seu mandato”.

A adequagio “(...) consiste na capacidade de assegurarem, em permanéncia,
garantias de gestdo si e prudente das institui¢oes de crédito, tendo em vista,
de modo particular, a salvaguarda do sistema financeiro e dos interesses dos
respetivos clientes, depositantes, investidores e demais credores” (artigo 30.°,
n.°s 1 e 2 do Regime Geral das Institui¢des de Crédito e Sociedades Finan-
ceiras, doravante Regime Geral ou RGIC").

A adequagio para o desempenho destes cargos — requisito legal que se
encontra atualmente estendido a outros cargos ou fung¢des consideradas
essenciais nas institui¢coes financeiras — é uma cldusula geral, uma hipétese
legal muito genérica que abrange para tratamento juridico um vasto dominio
de casos. Esta cldusula contém conceitos indeterminados, i.e., conceitos cujo
conteido e extensdo sio em grande medida incertos, e implica a verificagio
de pressupostos objetivos mas também subjetivos dos nomeados: a idoneidade
pessoal, profissional e patrimonial de que trataremos; a qualificagdo profissional;
a independéncia pessoal, profissional e de espirito; a disponibilidade (artigos
30.°,n.95s 3 ¢ 4, ¢ 30.0-C).

Traduz-se num vasto poder administrativo discriciondrio balizado pelo
objecto do acto — aferi¢io das condigdes necessdrias para garantir uma gestao

1 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro, a versao atualizada e consolidada esta
disponivel em https://www.bportugal.pt/pt-PT/Legislacaoenormas/Documents/RegimeGeral.pdf (consultado
em 5.4.2016). Doravante todos os artigos sem indicagao de fonte reportam-se ao RGIC.
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sd e prudente da institui¢do —, e pelo seu fim — salvaguarda do risco indi-
vidual (prote¢do dos interesses dos clientes, depositantes, investidores e
demais stakeholders) e do risco sistémico (protegio de todo o sistema finan-
ceiro). O exercicio desta competéncia depende da prévia verificagio de
pressupostos ou condigdes legais, desde logo a verificagdo pela empresa da
adequagio funcional do individuo e do conjunto de individuos (nos érgios
plurais) 7) face aos cargos a ocupar em concreto, 77) as atividades desenvol-
vidas pela empresa, ii7) no ambito da sua politica interna de selegio e de
controlo, v) com observancia de critérios legais prudenciais ou meramente
politicos como o de discriminagdo em razio do sexo (“destinada a aumentar
o numero de pessoas do género sub-representado (...) em cada momento),
artigo 30.°,n.° 5.

Numa tendéncia contrdria ao movimento de desregulacio administra-
tiva que apostou na substitui¢do dos regimes de licenciamento e de autori-
zagdo pelas meras notificagdes ou comunicagdes (prévias) 2 Administragio, o
Decreto-Lei n.° 157/2014, de 24 de outubro, procedeu a uma profunda alte-
ragdo do RGIC, nomeadamente no usualmente denominado regime geral de
autorizagdo administrativa para exercicio de cargos sociais em institui¢des
financeiras. O refor¢o da proibigio (relativa) do exercicio de uma profissio
foi instituido numa dificil atividade administrativa de policia: a que tem
em vista a prevencio de riscos de solvabilidade de uma empresa através de
garantias de uma gestdo si e prudente. A formulagio deste juizo implica uma
forte averiguagio inicial da conformidade ou da adequacdo pessoal (e profis-
sional) dos candidatos ao exercicio das fungées. A decisio administrativa de
autorizagdo ou de proibi¢io funda-se na verificagao de capacidade dos inte-
ressados face a factos presentes e passados conhecidos, que determinario
uma convic¢do baseada num juizo de prognose de garantia de capacidade
futura.

No presente artigo debrugamo-nos sobre este mecanismos legal, pois:

i) A verificagio administrativa prévia da idoneidade de uma pessoa para
uma profissdo nio é uma novidade no ordenamento juridico nem é
condigdo tnica, sendo um dos requisitos da verificagao da adequacio
pessoal;

ii) A aferigdo da idoneidade é uma atividade de supervisio prudencial que
se aplica igualmente a outras pessoas que nio apenas os membros dos
érgiaos sociais, porque exercem fungdes consideradas essenciais ou
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de diregdo de topo (denominadas de 4ey persons ou pessoas elegiveis
devido a fungdes essenciais?, artigo 33.-A RGIC);

ii7) O controlo da idoneidade reveste uma natureza de poder-dever de vigi-
lancia que incide primariamente sobre as instituigoes financeiras, sobre
as autoridades administrativas reguladoras nacionais (com cooperagio
interinstitucional nacional e comunitdria, vg das autoridades de super-
visio comportamental), e sobre o Banco Central Europeu no caso de
instituicbes financeiras significativas’;

iv) A verificagio destas condi¢des legais (também ditas de frzness and
propriety para o exercicio de fungées) deve manter-se a todo o tempo,
detendo o regulador responsavel pela supervisio prudencial fortes
poderes discriciondrios de verificagdo que permitem atuar a todo o
tempo através de medidas individuais e extraordindrias.

Nio sendo um tema novo, a verificagio deste requisito regulatério ganhou
uma especial acuidade enquanto refragio do movimento de re-regulagio finan-
ceira mundial decorrente das graves repercussdes para os estados e para cida-
ddos, para os mercados, os investidores e reguladores, do gigantesco esquema
piramidal (Ponzi Scheme) criado por Bernard Madoff. A fraude criada por
alguém que fora presidente de um dos maiores mercados tecnoldgicos do
mundo, mercado gerido por uma empresa dotada de fortes poderes de autorre-
gulacio e supervisio sobre os seus membros e participantes, colocou na agenda
regulatéria mundial trés refragdes essenciais:

2 “Colaboradores cujas fungées Ihes conferem uma influéncia significativa na administracao e fiscalizagao
da instituicao de crédito, mas que nao sao membros do érgao de administragao e fiscalizagao. Podem
incluir-se entre quem desempenha fungdes essenciais os responsaveis por linhas de negécio significativas,
os gerentes de sucursais constituidas no EEE, responsaveis por filiais estabelecidas em paises terceiros, e
ainda os responsaveis pelas fungoes de apoio e de controlo interno” — Orientagoes da EBA, de 22nov2012,
EBA/GL/2012/06.

3 No caso das “instituicoes financeiras significativas” a competéncia para a avaliacao da adequacdo ou
idoneidade cabe ao Banco Central Europeu, a quem os reguladores bancarios nacionais devem comunicar
todos os atos de autorizagdo e registo e demais atos administrativos secundarios relativos a composicao
dos érgaos sociais (bem como outros factos relevantes para esta matéria como processos judiciais ou
administrativo-sancionatérios interpostos contra tais pessoas) — artigos 4.%, n.° 1, al. e) do Regulamento
n.° 1024/2013/EU do Conselho, de 15 de outubro de 2013, Mecanismo Unico de Supervisao ou MUS, e
93.° do Regulamento-Quadro do MUS do BCE, de 16 de abril de 2014. Para uma nocao objetiva, subjetiva
e estrutural de sistema monetario e financeiro, Costa Pina, 2004: 22 e bibliografia citada e Maria Leitao
Marques et al., 2008: 413 ss.
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1. A primeira, com menos chances de sucesso devido a autorreflexividade
do sistema financeiro, convoca a accountability dos reguladores (desde
logo nos fora internacionais de desregulagio) que falharam na regula-
mentagdo, na dete¢do ou na atuagdo perante as irregularidades verifi-
cadas nos mercados. Esta accountability continua a ser diabolizada pela
insuportdvel pressio financeira que traria sobre os reguladores, mas
existem outras formas de accountability nio necessariamente pecuni-
arias, como o Bank of England, acaba de demonstrar ao colocar em
consulta publica medidas legislativas para fazer face a queixas contra os
reguladores®. As “falhas regulatorias” (que sio muitas vezes governmental
failures) deveriam ser seriamente pensadas para evitar que a aufopoiesis
do sistema financeiro continue a abrir fendas jorrando externalidades
negativas para o seu exterior, evitando também o grave efeito repu-
tacional negativo. Na realidade, o caso Madoff acarretou um enorme
descrédito para a norte-americana Securities and Exchange Commission
dadas as anteriores falhas ocorridas desde a década de noventa. Relem-
bramos a faléncia das socialmente relevantes morgage and loans companies
(M&L), a explosio das “bolhas especulativas” dot.com (empresas tecno-
l6gicas), o fim de colossos como a Enron ou a Worldcom na vertigem
da “contabilidade criativa”, os escindalos de avantajamento de admi-
nistradores das empresa face aos investidores (que levou ao afastamento
da autorregulagio da corporate governance), o admiravel Mundo Novo
dos derivados OTC, da securitizag¢io e da disseminagio pelo publico de
instrumentos “téxicos”, do contbio das sociedades de rating e de outros
gatekeepers privados com grandes bancos internacionais e governos
(fenémeno da revolving door), da never ending story das dividas publicas
nacionais....

2. A segunda traduz-se num crescente apelo global 4 ética nos negdcios
e 4 moral nas condutas dos profissionais do sector, questdo importante
no atual ecossistema do mundo financeiro global. E real a preocupagio
decorrente do facto de ser cada vez mais pronunciada a existéncia de
uma “ecologia profissional” ou uma comunhio de interesses profissio-
nais, politicos e de cultura entre individuos que funcionam dentro do

4 Complaints against the Regulators (the Bank of England, the Financial Conduct Authority and the
Prudential Regulation Authority) — CP5/16, in https://www.fca.org.uk/static/documents/policy-statements/
ps16-11.pdf acedido em 5.4.2016) Sobre as formas de “accountability”, vd o nosso artigo nesta Revista,
2014, pp. 171-239.
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mesmo circulo profissional e sectorial’. “Estes individuos transitam entre
o sector privado e o sector publico, governamental ou administrativo
independente, numa real “captura intelectual”. As suas ligacoes pessoais e
politicas e a vasta informagio de que dispdem (e consequente influéncia
mas também conflito de interesses), a sua socializa¢io, determinam uma
formagio cultural e profissional homogénea, um clube fechado (narrow)
cujos membros rodam “naturalmente” entre os diversos sectores e criam
a respetiva policy” — o “Washington corridor™. A idoneidade devera
ponderar no futuro a esséncia de conflitos de interesses inerente a trans-
lagdo de Presidentes e titulares de 6rgios sociais entre institui¢oes finan-
ceiras concorrentes, por vezes promovidas pelos préprios reguladores
e membros de governos, ou os movimentos destes servidores piblicos
que, conhecendo todo o sector e players, aceitam lugares nas respetivas
administracoes’.

3. A terceira decorre de a aufopoiesis do sistema ser reforgada perante
o movimento da globalizagio (os fora internacionais sio atualmente
dominados por governos e politicos com falta grave de legitimidade
democritica e ndo por reguladores) e o transbordar do Direito e dos
estados (sdo este fora quem dita as normas que regem todo o sistema
internacional sem olhar ou conhecer particularidades e necessidades
locais). Que padrio de garantia de adequagio e idoneidade se pode
exigir a administradores nomeados por acionistas com domicilio ou sede
tora da Unido Europeia, com tradigdes, cultura e interesses diversos?
Como combater esta nova “guerra fria” financeira “armada” com novos
campedes nacionais, sobretudo de estados emergentes? Qual o estado
ou regulador nacional que assume o 6nus politico-financeiro de se opor
a que um fundo soberano ou uma empresa financeira, direta ou indire-
tamente dominada por um estado autoritirio ou teocritico (ou por uma

5 “Board Companies can’t be Old Boys Clubs”, escrevia o Economist de 7Dez2013, ap6s o famoso Sarbanes-
Oxley Act de 2002. Este Act tinha também como objetivo dar resposta aos escandalos “corporativos” de
2000, mas nao evitou o proliferar de conflito de interesses e falta de independéncia dos gestores.

6 Catarino, 2014: 72 ss.; Catarino e Peixe, 2014: Parte |.

7 A recente lei-quadro de algumas entidades independentes (Lei n.° 67/2013, de 28 de agosto) pretendeu
combater este fendmeno de revolving door entre sectores, mas de forma parcial: por um lado permitiu
expressamente esta “translacao” dos membros dos érgaos sociais em exercicio (mas nao dos demais
“dirigentes”, numa demonstragao pouco saudavel do designado “Washington corridor”); por outro, porque
nao preveniu a captura do regulador pela entrada de dirigentes da industria regulada ou de membros de
6rgaos politicos.



FIT AND PROPER | 35

oligarquia familiar ou empresarial opaca), invistam fortemente os seus
vastos recursos financeiros nos seus mercados ou nas principais insti-
tui¢bes nacionais — adquirindo participagdes qualificadas e nomeando
os seus administradores?

O premente apelo a ética e a moral (e a “ecologia”) nos negécios ¢ uma
reagdo a esta realidade hodierna, tal como o reforgo do controlo publico visa a
salvaguarda da solvabilidade das institui¢des e do conjunto do sistema. Consi-
derado durante algum tempo como o problema da regulagio financeira, a neces-
sidade de adequagio ¢ apenas um dos muitos dilemas regulatérios que ganhou
atualidade e notoriedade devido ao forte impacto publico de comportamentos
pessoais ilicitos e danosos baseados em “correntes de confianga pessoal”.

O controlo da conformidade legal de comportamentos e qualidades
pessoais intrinsecas a estes profissionais e a garantia da sua repercussao posi-
tiva no sistema financeiro foi cometido aos bancos centrais. Foram criados a
semelhanca das agencies norte-americanas e do Bundesbank enquanto admi-
nistracdo publica especializada, especificamente orientada e meritocratica.
As entidades administrativas independentes foram criadas hd mais de um
século para funcionar como um “Governo de Sabios”. Pretende-se que sejam
também imparciais e independentes. Imparciais subjetiva e objetivamente, e
Independentes dos governos, dos politicos e da industria, foram consideradas
em tempos como o melhor remédio para a “governance” de sectores especi-
ficos e fuga 4 captura pelas empresas e pela partidocracia, ante a necessidade
de protegio individual face a atividades publicas e privadas colidentes com
direitos, liberdades e garantias fundamentais®.

Apé6s uma era de fraca interveng¢do num espectro politico dominado pelo
monetarismo, pelo Thatcherismo e pela Reaganomics, pelo paradigma da
autorregulagio e posterior desregulacio legal, as sucessivas governmental e
regulatory failures do inicio do séc. XXI quase determinaram o ocaso destas
autoridades e dos seus vastos e crescentes poderes. As acusagdes de captura e
de omissdo regulatéria e os efeitos reputacionais negativos somados a grave
crise mundial que eclodiu em 2007/2008 obrigam-nas a caminhar para uma

8 Entre a vastissima bibliografia sobre esta nova forma de administracao independente de peritos, Vital
Moreira & Magas, 2003: 250; Catarino, 2010; Calvete, 2013; Gongalves, 2013, Vital Moreira, 1994; Vieira
de Andrade, 1997; Figueiredo Dias, 2001; Cardoso, 2002; Morais, 2001, Miranda & Medeiros, 2007;
Catarino, 2012a; Magas, 2013.
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re-regulacdo administrativa, forte e tipicamente reativa, mas que nio pode
redundar na patrimonializagdo dos cargos ou na auto-captura.

O novo direito administrativo da regulagdo contém peculiaridades que
em parte decorrem da adogdo por um regime de administragdo napolednica,
tradicionalmente denso em termos materiais, e do Direito das formas e dos
principios da administrative law norte-americana, assente na criagio e regu-
lagdo do procedimento e das formalidades e em cldusulas materiais abertas.
Ao mesmo tempo mimetiza-se a atuagdo paranormativa e parajurisdicional
das independent regulatory agencies, esquecendo que tais fung¢des decorrem das
particularidades americanas da tradigdo constitucional madisoniana e de serem
uma “longa manus”do Congresso e nio do Presidente. Sofre ainda a influéncia
da necessidade de criagdo de um direito administrativo de natureza global
(DAG) que se reflita em atos transnacionais (DAG ainda desacompanhado
de um direito constitucional global), numa estrutura normativa tripartida ou
triangular (Administra¢do-Regulados-Investidores ou Clientes).

A sua legitimagdo nos atuais sistemas democraticos, assenta numa atuagio
legal e constitucionalmente orientada. O procedimento ¢ essencial dado
que elas detém um elevado grau de discricionariedade de agdo e de decisao
e consequente falta de controlo (artigo 267.°, n.° 5 CRP). A legitimagio
assenta sobretudo na Auctoritas dos seus titulares, mais do que na Pozestas.
O Saber e a Experiéncia determinam um “Mando” socialmente e profis-
sionalmente reconhecido, que legitima a substitui¢do da intervengio de um
Governo democritico pela neutralidade de um governo de sibios demo-
craticamente deficitario’. E esta Auctoritas que tem de ser reconhecida por
um sector regulado, caracterizado pela porosidade de fungdes e pela legali-
dade difusa. Um sector onde, a par da pritica dos simples e tradicionais atos
administrativos fracos, de aquisicio de conhecimento e declaragdo, e dos atos
de regulagio forte (hard regulation que inclui os tipicos atos autorizatdrios
de exercicio de atividades, as injungées ou as medidas de policia), se praticam
também atos preceptivos informais (substitui¢do de membros de 6rgaos sociais
mediante propostas regulatorias “irrecuséveis” de rentincia a cargos) ou proce-
dimentos administrativos intrusivos desprocedimentalizados (de fiscalizagio,
de inspec¢do ou de averiguagdo para obtengdo de informacdo sobre pessoas
concretas).

9 Catarino, 2009: 298-359, 390, 420.
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A Auctoritas é essencial para a eficicia de uma sof? regulation, quer se traduza
numa Instrugio do regulador (verbal ou escrita), quer num Parecer ou numa
Recomendagio (genérica ou concreta), quer numa Ordem para execugio
imediata. S6 assim esta especial legitimidade pode ser “fonte de juridicidade’
de condutas (hoft regulation™) e colocar “fontes informais” de Direito num
patamar superior as fontes juridicas de legitimagdo tradicional. A matéria
do controlo das idoneidades ¢ um bom exemplo do que hd muito denomi-

4

ndmos como “Direito conformador”de um sector, decorrente do efeito de atos
quase-normativos e de técnicas informais que s6 os profissionais conhecem:
um vasto sistema autopoiético assente no reconhecimento social que ¢ legi-
timatério do regulador e dos seus titulares. A perda da Auctoritas pode por
isso abalar definitivamente a “proposta moral de diregio e comando” e esta
« » . . . . N ’ - . . .~
mancha” pode-se estender das pessoas individuais a4 prépria instituigdo regu-
ladora e aos regulados.

I. O CONTROLOADMINISTRATIVO DA IDONEIDADE E SUPERVISAO:

O SEU CARIZ PRUDENCIAL
No sector bancdrio sio as institui¢des de crédito que se situam no centro dos
respetivos mercados. Tradicionalmente os bancos sio intermedidrios entre o
publico aforrador e os investidores, prestam servigos e fazem empréstimos aos
Estados, as familias e as empresas. O risco da sua atividade e os custos susce-
tiveis de serem externalizados para toda a coletividade aumentaram com o
movimento de crescente inovagio tecnolégica e de complexidade financeira.
Os bancos tém uma relagdo fiducidria com os seus depositantes e mutudrios
que se encontra on the edge dado que hoje operam simultaneamente como
mercados, como emitentes e colocadores de instrumentos financeiros (alguns
com natureza bem complexa) também nos seus clientes, como investidores
e especuladores e arbitragistas globais. Hd que mitigar os riscos decorrentes
destas novas atividades e da juncido da tradicional banca de retalho com a
banca de investimento e criar a Confianga nos usudrios do sistema. A regu-
lagdo assenta por isso na supervisio enquanto atuagio de controlo e de vigilincia
e fiscalizagdo pela administragdo nacional (vg pelos bancos centrais) para um
Estado de Garantia.

A garantia para o mercado de que os operadores do sector financeiro
observam na sua atividade as normas comportamentais e prudenciais legal-

10 Catarino, 2012: 145-177.



38 | LUIS GUILHERME CATARINO

mente exigiveis, assenta na Pofestas, que vai com poderes juridicos fortes e
discriciondrios. A constitui¢do de uma relagio juridica regulatéria assenta, no
nosso tema, no “controlo de entrada” num sector do regulado daqueles que nele
desempenham fung¢des que sdo materialmente de 7isk zakers para a institui¢do
e o sector. Este controlo traduz-se na verificagdo de uma prévia condi¢ao legal:
a autoriza¢do administrativa.

O procedimento autorizativo permite a administragdo ponderar a pretensio
do exercicio de um direito privado em fungio de garantia do interesse piiblico.

Como veremos, o levantamento da proibi¢io ou de um obsticulo em que se
traduz a técnica autorizativa depende de uma prévia atividade de averiguagio
e valoragdo de qualidades e de comportamentos passados do interessado, no
campo pessoal e patrimonial, que permita um juizo prospetivo de cobertura
ou minimizagio de risco (principio da precaugdo). Por isso este perscrutar de
condutas se enquadra numa atividade de supervisao prudencial': o poder-dever
da Administragio decorre da funcionalizagio da autorizagdo a finalidade de
salvaguarda da gestdo “sd e prudente” da institui¢do financeira aquilatando do
seu equilibrio financeiro e métodos de gestdo. Num sector econémico com
impacto na economia total dos Estados (“financiariza¢io da Economia”), as
autorizagdes de entrada sdo limitadas por forma a garantir igualmente a “salva-
guarda do sistema financeiro e dos interesses” de todos os agentes econémicos.

O juizo da administragio sobre a adequagio e em particular sobre a Idonei-
dade é enquadrado pelos conhecimentos de que dispde e uma apreciag¢io prévia:
i) pelos mecanismos disponiveis no dambito da organizagio interna da insti-
tui¢do (para a nomeagio e posterior controlo); 77) da soma das qualidades dos
membros dos 6rgios colegiais (“adequagio” coletiva); 777) do funcionamento
e atividades da empresa em concreto (projeto de governance); iv) dos instru-
mentos de controlo, de reporte e de auditoria da atividade (para “seguranca dos
fundos confiados 2 institui¢do”); v) da capacidade individual para contribuir
para a satisfagdo das regras de conduta ou de mercado.

O 6culo de verificagio da idoneidade é pessoal e profissional mas a lente
¢ funcionalizada: na fundamentagio de um ato administrativo de recusa ou

11 “A supervisao prudencial abrange os mecanismos ligados a organizagao interna e ao funcionamento
das empresas financeiras que se destinem a evitar todo o tipo de riscos financeiros e patrimoniais para a
empresa e para o sistema” e “visem criar as condigoes para a protecao dos fundos e valores dos clientes
confiados a empresa financeira” e ainda a satisfacao das regras de conduta ou de mercado”. Acerca das
diferentes nocoes e valéncias da supervisao, inicial e a posteriori, comportamental e prudencial — e dentro
desta micro e macroprudencial — Catarino, 2010a: 464
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de indeferimento nio basta alegar que 4 ou B foi condenado ou acusado no
procedimento X. Ha que estabelecer um juizo de prognose negativo. Este
juizo negativo pode reportar-se 4 adequagdo da pessoa em concreto — perante
a profissio, a atividade ou aquele pelouro. Pode reportar-se 4 adequagio cole-
tiva — adequagdo perante o conjunto das competéncias reunidas no érgio
plural que pretende integrar, v.g., o conhecimento técnico reunido no érgio
de gestdo enquanto resultado dos conhecimentos dos seus titulares. E é neces-
sariamente prudencial — a apreciagio encontra-se dependente de um juizo de
prognose relativo a probabilidade de assegurar uma gestdo “sa e prudente” da
institui¢do e de salvaguardar o ecossistema particular em que se integra. Por
isso o controlo se encontra cometido ao Banco de Portugal (artigos 16.°-33.2-A,
65.°0¢ 93.0 ¢ 118.0).

No dmbito da supervisao prudencial o foco desloca-se para a salvaguarda da
solvabilidade da institui¢io (risco individual) e da do sistema (risco sistémico)
decorrente da capacidade de as pessoas que a gerem e representam darem
garantias de uma gestdo da empresa sa e prudente (devem ser fit and proper).

Esta idoneidade ¢ um conceito funcional que tem em vista a salvaguarda
da relagdo de fiddcia ou de confianga perante o publico em geral que confia a
institui¢do os seus fundos, embora a institui¢do seja solidariamente respon-
savel pelos atos dos seus dirigentes, artigo 226.°. O regime em questdo veio
reforcar o regime geral de fitness and propriety constante do Cédigo das Socie-
dades Comerciais (CSC) relativo aos deveres dos membros dos érgdos sociais
(artigos 64.° e 414.° CSC). Tendo embora uma fonte diferente, os deveres
constantes das novas tendéncias de corporate governance,usualmente de génese
autorreguladora, sdo importantes enquanto cruzam e harmonizam interesses
dos préprios titulares de 6rgios sociais e destes com a empresa, com os stakehol-
ders e com os reguladores.

Na realidade, também servem diferentes fizs pois esta Gltima visa as rela-
¢bes com os acionistas e a salvaguarda do direito de propriedade acionista
(a aprecia¢io do projeto de aquisi¢do de uma participagio qualificada numa
instituigdo financeira integra a avaliagdo da idoneidade do proposto adquirente,
artigo 103.°, e de pessoas que venham a assumir por esse facto um lugar nos
6rgios sociais — artigo 23.° da Diretiva 2013/36/EU do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 26 de Junho de 2014, denominada usualmente por CRD
1V, de Capital Requirements Regulation and Directive), bem como as relagbes
com os demais stakeholders (o que implica uma forte componente normativa
mas também ética). O primeiro visa as relagdes com as autoridades reguladoras
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que aprovaram uma pessoa para poder atuar num ambiente regulado devido
ao forte interesse publico em causa.

Com o fim do mito da concorréncia perfeita, a Confianga depende da regu-
lagdo da atividade ndo s6 através da criagdo de “redes de prote¢do” como os
fundos de garantia, mas da intervengio preventiva no estabelecimento de forte
solidez prudencial. Intervengdo de quem? De uma entidade publica central que
regula e disciplina as atividades (que também detém recursos para eventuali-
dades adversas), e com quem os bancos estabelecem uma especial relagio de
fiducia®. Cria-se um “Regime Especial de Pessoas Autorizadas” para o exercicio
de atividades profissionais no sector financeiro. Este pressupde o cumprimento
de deveres, inter alia de colaboragio e de cooperagio, a par de uma panéplia de
deveres profissionais (muitos deles constantes de auto-regulagio nos cédigos
de conduta profissional e nos regulamentos internos das empresas) e de uma
especial diligéncia (artigo 75.° RGIC), com consequente responsabilidade civil
(embora a violagdo destes deveres publicos nio crie para os particulares um
direito de agdo) e responsabilidade publica (vg contraordenacional, que na sua
génese era de cariz disciplinar). Em dltima andlise, a violagio deste regime legal
pode levar a uma sangio de morte profissional pelo afastamento pessoal do
exercicio de atividades financeiras (pelo menos naquelas que requerem prévia
autorizag¢io ou aprovagio)®.

Esta relagio fiducidria assenta portanto no pressuposto de que estas pessoas
autorizadas agirdo no melhor interesse da empresa e dos szakeholders, na preser-
vagdo da eficiéncia e transparéncia do mercado, e sdo dotadas de uma especial
diligéncia, honestidade e integridade.

12 Aregulacao prudencial inicial versava o controlo dos balancos e a liquidez das instituicoes, a restricao
de atividades por sectores e por areas territoriais ou nacionais — caso da famosa Glass-Steagall Banking
Act nos EUA, mas de que podemos também dar como exemplo em Portugal a distingao entre as atividades
dos bancos comerciais e a distingao entre as instituicoes de crédito, auxiliares de crédito as institui¢oes
parabancarias. A internacionalizacdo das atividades e a globalizacao crescente levaria a regulacao por
instancia informais internacionais, quer o G7, quer o Comité de Basileia por estes criados em 1975 ap6s a
faléncia no anto anterior do Bankherstatt. A tendéncia acentuou-se na década de 80 devido a desregulacao
bancaria e seu impacto no forte mercado internacional de capitais e de divisas entao existente (nao
esquecendo o importante papel desempenhado pelas bolsas de valores e securities, operagoes fora do
balango como os derivados, a inovacao financeira e a especulagao). A declaragao de Nixon em 1973
derrubara definitivamente os objetivos que tinham levado a criagao em Bretton Woods de um sistema
que pretendia regular os fluxos de liquidez entre Estados, os movimentos financeiros entretanto criados
e a necessidade de regular a atividade e uniformizar a regulagao para lhe dar eficacia (levaria em 1988 a
celebragdo do Acordo de Basileia — Basileia I).

13 Cfr,. artigos 212.°, n.° 1, alinea d) RGIC, e 404.°, n.° 1, alinea ¢) CodVM.
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A autorizagio administrativa ndo é um privilégio mas um poder-dever de
cumprir com as normas legais e éticas que regem a profissdo e o sector mas
também de colaboragio com a autoridade na regulagio e supervisio (i.e.,
pretende-se que tais pessoas se envolvam igualmente na preservagio da inte-
gridade do mercado).

Por esse motivo a aferigdo da idoneidade inclui a avaliagio da personalidade,
ética e moral, e da capacidade pessoal e patrimonial, profissional e académica,
dos membros dos 6rgios de administragio e de fiscalizagdo das entidades
supervisionadas, para o exercicio de uma atividade financeira. A aferi¢io
da idoneidade abrange todas as pessoas que pretendam desempenhar cargos
sociais, posi¢des profissionais ou societdrias dominantes ou fungdes-chave (4ey
persons e key shareholders) — idealmente também nos conglomerados®.

Os sujeitos cuja idoneidade se afere devem possuir e demonstrar possuir
uma honestidade, integridade e reputagio acima da média, que garanta uma
gestdo si e prudente — regime harmonizado face as liberdades fundamentais
da Unido Europeia.

Estes requisitos aplicam-se a todos os dirigentes: a lei ndo exige idonei-
dade coletiva dado ser uma qualidade pessoal, mas uma “adequagio” coletiva,
baseada em capacidades mas também elevados principios e valores éticos. A
sua falta leva ndo apenas ao favorecimento pessoal mas também ao esvazia-
mento da inteligéncia e do espirito critico de uma institui¢do, o que a prazo
mina os sistemas onde operam.'®

Veremos que a avaliagio de fitness and propriety é juizo feito que deve ser
continuamente repetido. E a avaliagio e exigéncia é feita a nivel individual ou
pessoal mas pressupde uma adequagio a nivel coletivo visando num primeiro
momento formular um juizo de cognoscibilidade e prognose péstuma sufi-
ciente (risco permitido), i.e., ndo absoluto e imutivel, e que tem diferentes
intensidades consoante a pessoa e 0 momento em que é exercido. Tal nio

14 O “6rgao ou 6rgaos de uma instituicao, designado nos termos do direito nacional, com poderes para
definir a estratégia, os objetivos e a direcao global da instituicao e que fiscaliza e monitoriza o processo de
tomada de decisoes de gestao e inclui as pessoas que dirigem efetivamente as atividades” das instituicoes
de crédito e empresas de investimento, na acecdo das Diretivas 2006/48/CE e 2006/49/CE, e atualmente
do artigo 3.°, n.° 1, 1. e 2. da Diretiva 2013/36.

15 Vao neste sentido as recomendagées do BIS, o que implica uma cooperacao eficaz entre reguladores
mas encontra dificuldade nos casos de empresas nao reguladas https://www.bis.org/publ/bcbs47c4.pdf
(consultado em 5.4.2016).

16 Moreira, 1999: 68.
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constitui uma novidade no nosso ordenamento juridico como passamos a

expor (infra).

II. HISTORIA RECENTE DO REGIME DE CONTROLO ADMINIS-
TRATIVO DAIDONEIDADE.

Até ao inicio da década de noventa vigorou em Portugal o Decreto-Lei
n.° 41403, de 27 de novembro de 1957, que continha a regulagio do sistema
de crédito e da estrutura bancdria. Assentava num processo de autorizag¢io
ministerial para constitui¢do de institui¢cées de crédito, ndo contendo dispo-
sicoes genéricas sobre a avaliagdo da idoneidade necessdria para ser titular de
6rgios sociais de institui¢oes financeiras. Existia neste ambito um conjunto
de normas prescritivas de disponibilidade de tempo para a fungio, de exc/u-
sividade profissional, de prevengido de conflitos de interesses e de proibigdo de
exercicio de fungdes de administragdo aos responsaveis por anterior faléncia
de empresas ou condenados por crimes patrimoniais (“furto, roubo, burla, abuso
de confianca ou falsidade”, artigos 22.°-28.°). Como sucedia, por exemplo,
com o Glass Steagall Act norte-americano”, a regula¢io distinguia tipos de
instituicbes de crédito: in casu, os institutos de crédito do estado, os bancos
emissores, os bancos comerciais e os estabelecimentos especiais de crédito
(artigo 3.9)™.

17 Uma das muitas intervengoes de Franklin Roosevelt na década de trinta para combater a Grande
Depressao econémica e financeira e regular a economia, fazendo frente ao individualismo e liberalismo dos
agentes econdmicos suportado pelo Supremo Tribunal Federal, o Banking Act de 1933 (na realidade a data
relevante é 1932, momento em que se iniciou uma dura batalha para a sua aprovacao...) visou restaurar
a confianga na economia (até que o movimento de consolidagao e a mergermania levou a sua revogagao
por Clinton em 12Nov1999 com o Financial Services Modernization Act conhecido como Gramm-Leach-
Bliley Act, ou por Citigroup Act). Tal como agora, o propésito foi de superar as perdas incorridas pelos
bancos comerciais devido ao seu investimento em mercados bolsistas alavancados e extremamente volateis
(por clara influéncia de Henry Steagall foi igualmente aprovado um sistema de garantia de depésitos
visando o pequenos bancos rurais, a Federal Deposits Insurance Corporation). Separou claramente bancos
comerciais (recegao de depdsitos e realizagao de operagoes bancarias tipicas do financiamento a economia
e a inddstria) e bancos de investimento (possibilidade de subscri¢ao e investimento em equity e produtos
mais complexos), proibindo conflitos de interesses relativamente aos seus acionistas e membros dos érgaos
sociais. Ganharia o nome dos autores que tiveram em vista reganhar a confianca e a seguranca no sistema
financeiro — Carter Glass e Henry Steagall.

18 Como institutos de crédito do Estado tinhamos a Caixa geral de Depésitos, o Crédito Predial Portugués,
a Sociedade Financeira Portuguesa, e o Banco de Fomento Nacional — posteriormente de Fomento Exterior
(entretanto objeto de OPA pela Sociedade Financeira Internacional originaria o atual BPI, SA). Como bancos
emissores o Banco de Portugal, o Banco Nacional Ultramarino, o Banco de Angola, incluindo o Instituto
Emissor de Macau; a par existiam os bancos comerciais e ainda os estabelecimentos especiais de crédito
(Caixas Econémicas, Caixas de crédito Agricola Mtuo). Outros diplomas importantes seriam o Decreto-
Lei n.° 44652, de 27 de outubro de 1962 e o Decreto-Lei n.° 45296, de 8 de outubro de 1963 (que regulava
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O regime relativo ao exercicio do crédito seria regulamentado (e parcial-
mente alterado) pelo Decreto-Lei n.° 42641, de 12 de novembro de 1959, que
pouco inovou no regime juridico de autorizagio para exercicio de fun¢des no
sector bancdrio. Acrescentaria uma proibi¢io de concessio de crédito pela insti-
tuicdo aos titulares dos érgdos sociais, e a proibi¢do do exercicio de fungoes
quando existissem relagoes de parentesco ou de afinidade com outros membros
do 6rgio (parentes consanguineos ou afins “até, respetivamente, 0 3.° ¢ 0 2.°
grau, inclusive” — artigo 28.°). Em 27 de abril de 1965 o Decreto-Lei n.© 46302
criou as institui¢des parabancdrias e as institui¢coes que exerciam fung¢oes auxi-
liares de crédito (previstas no artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 41403), mas nio
inovou neste ambito®.

No sistema financeiro em sentido lato existia um normativo especial para os
mercados financeiros de valores mobilidrios — “bolsas de valores” ou “centros
de transagdo de valores” mobilidrios — extremamente lacunar e que vinha ja
do século anterior. O Decreto-Lei n.° 8/74, de 14 de janeiro, pretendeu suprir
as lacunas decorrentes da regulamentagio constante do Cédigo Comercial de
Veiga Beirdo de 1888, e da legislagdo de 1901 e do “Regulamento do Servigo
e Operagdes das Bolsas de Fundos e o Regimento do Oficio de Corretor”,
que continham o respetivo regimento. Embora se encontrasse dependente das
grandes linhas tragadas pelos citados Decretos-Lei n.°s 41403 ou 45296, a nova
legislagio (e a posterior criagdo de um Auditor-Geral do Mercado de Titulos
e a dinamizag¢io de um Conselho Nacional das Bolsas de Valores) visou dina-
mizar os mercados de bolsa, assegurar uma correta formagio de precos através
da transparéncia, incentivar 4 abertura do capital das sociedades nacionais
(caracterizadas nos anos setenta ainda por uma grande concentragio e dominio
familiar e pouco tecnocritico), e abrir a profissio a sociedades corretoras.

o exercicio das fungdes de crédito e a pratica de atos inerentes a atividade bancaria e sua supervisao e
sancionamento nas provincias ultramarinas).

19 A maioria das institui¢des qualificadas como parabancarias eram sociedades que nao podendo receber
depésitos prosseguiam, nos termos do respetivo estatuto legal, atividades de locacao financeira, de
factoring, de administragao de compras em grupo ou para aquisigoes a crédito (que tiveram um “boom”
ap6s a proibicao de concessao de crédito individual para aquisicao de bens de consumo na denominada
“era Cadilhe”, de reestruturagao da divida publica). Também se incluiam algumas das atuais sociedades
financeiras, como as sociedades gestoras de patriménios e de fundos de investimento mobiliarios e
imobilidrios. Instituicoes auxiliares seriam apenas as bolsas, os corretores de fundos e de Cambios e as
casas de cambios — c¢fr. enunciacdo em Athayde, 1990, vol I. Mais especificamente sobre a atividade de
intermediagao financeira em valores mobilidrios (bolsas de valores, corretores, propostos, auxiliares e
sociedades corretoras, e 0 “movimento Cadilhe”) e “nascimento” da CMVM no ambito regulatério europeu,
Catarino, 2010: 65 ss.
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As bolsas de valores mantinham a sua natureza de institui¢des auxiliares
de crédito, pelo que os titulares dos seus érgios sociais deveriam cumprir os
requisitos e as exigéncias pessoais e profissionais constantes do normativo da
década de sessenta supra referido. A sua constitui¢do e extingdo encontravam-se
dependentes de autorizag¢do ministerial, mediante prévio parecer do Conselho
Nacional das Bolsas de Valores, e a supervisiao — “orientagio, coordenagio e
fiscalizagdo” — estava igualmente cometida ao Governo (artigo 4.°).

O exercicio da atividade de corretor (em nome individual ou através de
sociedades corretoras) encontrava-se dependente de requerimento dirigido aos
conselhos diretivos das bolsas e 4 nomeagdo ministerial (que poderia optar por
procedimentos concursais). Os corretores respondiam ilimitadamente pelas
dividas decorrentes da sua atividade e deviam obrigatoriamente associar-se
em camaras corporativas — a Camara dos Corretores®. A proibi¢do do exer-
cicio da atividade deixava de depender de requisitos arcaicos de fitness and
propriety como a falta de “robustez e a virilidade”, para ser aplicada a funcio-
narios publicos e a todos

()

b) Os que tiverem sido demitidos do cargo de corretor ou de proposto;

¢) Os que tiverem faltado ao cumprimento de obrigacées contraidas em nego-
ciagdes de bolsa;

d) Os individuos condenados definitivamente por furto, roubo, burla, abuso de
confianga, usura, emissio de cheques sem cobertura, faléncia ou insolvéncia
fraudulentas, simulagao, falsificacio de escritos ou qualquer crime contra a
seguranga nacional;

e)  Os que tiverem sido condenados pelo exercicio ilegitimo do oficio de corretor
ou de proposto de corretor(...)’, artigo 96.°%.

20 Tal atividade estava anteriormente reservada aos corretores e seus propostos (e auxiliares), mas
passava a ser possivel ao corretor associar-se a terceiros ou “interessar” a sociedade, que revestiria
obrigatoriamente a forma de sociedades em nome coletivo ou em comandita simples, sendo sempre
ilimitada a responsabilidade do corretor que era obrigatoriamente o gerente (no caso de serem autorizados
“gerentes”, todos responderiam de forma solidaria e ilimitada), artigo 92.°. O corretor tinha de prestar caugao
e respondia ainda pelos atos dos seus propostos e dos seus auxiliares (artigo 98.° ss.) — para uma visao da
regulacao conexa, acedida em 04/08/2014, http://dre.tretas.org/dre/29119/. Acerca da natureza publica
do oficio e dos mercados de valores mobilidrios, e da sua evolugao, para o ambito nacional Teixeira dos
Santos, 2001, documento electrénico. Conjugando tal evolugao nacional com o movimento internacional
e evolugao no inicio do século XX, Catarino, 2010, Capitulo | e bibliografia ai citada.

21 Cfr. o “Regimento do Oficio de Corretor”, artigos 3.°, 7.°, e 8.°-20°. Regulava esta matéria, além do
Regimento e do “Regulamento do servico e operagoes das Bolsas e fundos piblicos e particulares e outros



FIT AND PROPER | 45

No ambito da reflexdo nacional sobre o sistema financeiro iniciado em
meados dos anos 80 surgiriam reformas normativas parcelares e em 1991 e
1992 seria publicado em vérios volumes o denominado “Livro Branco sobre
o Sector Financeiro” tendo em vista uma reforma profunda que adaptasse o
sistema nacional ao espaco da Comunidade e as orientagdes do Comité de
Basileia®. O Decreto-Lei n.© 23/86, de 18 de fevereiro, comegou por atualizar
e adaptar o regime legal portugués de licenciamento de instituigées de crédito
nacionais e a abertura em Portugal de filiais e de sucursais estrangeiras. Em
parte tal deveu-se ao necessirio cumprimento do acquis communautaire na
matéria, vg aos requisitos minimos constantes da Diretiva n.c 77/780/CEE,
de 12 de dezembro de 1977, ¢ a0 denominado “passaporte comunitirio” (filho
do principio do reconhecimento mutuo), para cumprimento dos principios da
liberdade de circulagdo de capitais e de estabelecimento. A constitui¢io das
institui¢bes nacionais dependia ainda de autorizagio ministerial, casuistica,
mas jd ndo sob forma de decreto. A Portaria conjunta do Primeiro-Ministro
e do Ministro das Financas era precedida de parecer do Banco de Portugal
(tratando-se de institui¢io com sede em Regido Auténoma, também de parecer
do respetivo Governo Regional).

No dominio das qualidades dos titulares de érgdos sociais os artigos 4.°,
n.°1,al. ¢) e 10.° do Decreto-lei n.° 23/86 estatuiam, sob pena de recusa da
autorizagio, (...) ¢) Que o conselho de administracao da sociedade seja constituido
por um minimo de 5 membros, com idoneidade e experiéncia adequadas ao exercicio
de fungées (...). Estatuia também que:

2 — Sao ainda inibidos de fazer parte dos orgios de administracdo de bancos
comerciais ou de investimento os que, por outras razoes, devidamente fundamen-
tadas pelo Banco de Portugal, nomeadamente por falta de experiéncia adequada ou
por motivo de excessiva acumulagio de fungaes, sejam por este consideradas como ndo
satisfazendo os requisitos necessdrios para o efeito (na redagio do Decreto-Lei

n.° 318/89, de 23 de setembro).

papéis de crédito” aprovados pelo Decreto de 10 de outubro de 1901, o Decreto de 24 de dezembro de
1901 e ainda o Decreto 20800, de 22 de janeiro de 1932.

22 Elaborados pelo Conselho para o Sistema Financeiro, i. a. o Livro Branco sobre o Sistema Financeiro:1992.
As Instituicoes de Crédito, 2 vols., Lisboa.
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O Decreto-Lei n.© 24/86, de 18 de fevereiro, completava o regime de cons-
tituicdo e condigdes de funcionamento para os demais bancos comerciais ou
de investimento, complementando os requisitos apliciveis aos membros de
orgios sociais: (...) sdo inibidos de fazer parte de orgaos sociais de bancos comer-
ciais ou de investimento:

a) os que tenham sido declarados, por sentenca transitada em julgado, falidos ou
insolventes ou julgados responsdveis por faléncia ou insolvéncia de empresa
cujo dominio haja assegurado ou de que tenham sido administradores, dire-
tores ou gerem‘es;

b) Os que tenham desempenhado as fungées referidas na alinea anterior em
empresas cuja faléncia ou insolvéncia tenha sido prevenida, suspensa ou
evitada por intervengdo do Estado, concordata ou meio equivalente;

¢) As pessoas condenadas por crimes de falsificacdo, furto, roubo, frustragio de
créditos, extorsio, abuso de confianga, infidelidade ou usura;

d) Aqueles a quem ndio tenha sido reconbecida idoneidade, nos termos do artigo
4.9, n.°2, al. b) do Decreto-Lei n.° 23/86.

2. Sdo ainda inibidos de fazer parte dos orgios de administracio de bancos
comerciais ou de investimento os que, por outras razoes, devidamente fundamen-
tadas pelo Banco de Portugal, nomeadamente por falta de experiéncia adequada
ou por motivo de excessiva acumulacdo de fungées, sejam por este consideradas
como ndo satisfazendo os requisitos necessarios para o efeito.

E importante salientar que tais diplomas surgem num momento de aber-
tura do sistema financeiro a iniciativa privada e o aumento das exigéncias
nos requisitos de capacidade e honorabilidade pessoal foram em grande parte
motivados pelo afastamento entre a banca e o sector pablico (empresarial).
As revisdes constitucionais operadas em 1982 e em 1989 permitiriam 7. 4. a
privatizagdo do sector bancdrio, financeiro e segurador, acabando com o duplo
vicio estrutural do sistema econémico de 1976: (i) irreversibilidade das nacio-
nalizagdes e (77) proibi¢do da iniciativa privada em sectores chave da economia
portuguesa. Findara o tempo do monopdlio estatal constituido por via das
nacionalizagdes (e a submissdo das institui¢ées de crédito ao regime tutelar
ao governo, vertido no Decreto-Lei n.© 260/76, de 8 de abril), e a proibigio
de constituigdo pelos particulares de institui¢ées de crédito. A reprivatizagio
total seria permitida apds 1990, com a Lei n.© 11/90, de 5 de abril a regular
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especificamente as reprivatiza¢ées”. Em 31 de dezembro de 1992 os diplomas
que regiam a atividade bancdria desde o inicio do século XX seriam revogados
pelo artigo 5.° do Decreto-Lei n.© 298/92, de 31 de dezembro, que aprovou
o RGIC?*. Fora precedido de um vasto movimento regulatério financeiro de
revisdo dos mercados de valores mobilidrios com a publicagdo do Decreto-Lei
n.° 142-A/91, de 14 de abril, que aprovara o Cédigo dos Mercados de Valores
Mobilidrios (CodM VM, usualmente designado de “Lei Sapateiro”, do nome
de um dos seus autores, José Luis Sapateiro).

Porqué este movimento? Porque nio se poderia regressar ao panorama de
1957, em que era competéncia de “superintendéncia, coordenagio e fiscali-
zagdo das institui¢des de crédito (...) do Ministro das Finangas“ (artigo 13.°
do citado Decreto-Lei n.° 41403). A época era de opting out da economia pelos
governos ante a enorme pujan¢a das teorias monetaristas; conforme escre-
vemos anteriormente, ’se o prémio Nobel da economia atribuido em meados
de setenta a von Hayeck e posteriormente, ainda na mesma década, a Milton
Friedman, poucas davidas deixava quanto a nova ortodoxia pés-Keynesiana,
a revogacido em 1999 por um democrata, Bill Clinton, do U.S. Banking Act de
1933 — conhecido por Glass Steagall Act,nome dos seus Autores —, seria a marca
maior de tal movimento®. Tais doutrinas seriam preponderantes na Europa a
partir da década de oitenta (vd as solugdes aplicadas pelos “Chicago boys” no
Chile, as correntes denominadas de “Reaganomics” ou “Thatcherismo”, ou o
recente Tratado Or¢amental), a par das correntes de privatizagio, desregulacio
e de liberalizagio da economia (“Consenso de Washington”). Apés as solugdes
adotadas em Maastricht, e que dariam origem ao movimento de centraliza¢io
europeia, a independéncia do sistema monetario, ao Eurosistema e 4 Unido
Bancdria, toma forma definitiva o movimento de minimal State e do denomi-
nado Estado Regulador ou de Garantia.

23 A Lei n.° 46/77, de 8 de julho, viria a consagrar a proibicao de acesso a alguns sectores importantes,
tendo sido objeto de sucessiva revogagoes (parciais) até 2013.

24 Emrigor, tal diploma seria publicado apenas em meados de Janeiro de 1993, em Suplemento ao Diario
da Republica do dia 31 de dezembro de 1992, por forma a cumprir exigéncias juridicas, vg comunitarias.

25 Catarino, e Peixe, 2014a. Conforme ja referimos, Bill Clinton revogaria em 1999 esta lei que fora
criada em 1933 para evitar novo colapso financeiro semelhante ao que ocorrera em 1929, moderando a
cartelizacao e o excesso de liquidez, separando as instituicoes que poderiam desenvolver a banca dita de
retalho ou comercial da dita banca de investimento. Apesar das duras lutas contra o sistema financeiro e os
bancos em especial, Franklin Roosevelt nao sé aprovaria em 1933 este Act mas entre 1932 e 1935 assinou
igualmente leis reguladoras dos mercados bancario, dos valores mobiliarios (Securities and Exchange Act)
e um novo regulador (a Securities and Exchange Commission), a que se seguiriam outras independent
regulatory agencies.



48 | LUIS GUILHERME CATARINO

Integradas numa era de globalizagdio e num mimetismo europeu das
correntes anglo-americanas da regulagio econémica e financeira, as fungées de
regulamentagio, supervisio e san¢do de dreas piblicas fundamentais passaram
da esfera ministerial para novas pessoas coletivas de direito publico com auto-
nomia administrativa e financeira. Como as agencies norte-americanas ou os
QUANGOS ingleses, foram dotadas de caracteristicas de imparcialidade e
de independéncia — entre muitas outras autoridades administrativas indepen-
dentes interessam-nos o refor¢o de independéncia do Banco de Portugal mas
também da CMVM?*.

Com efeito,0 CodMVM de 1991 desempenhou um importante papel nesta
matéria. Tendo vigorado antes da publica¢io do RGIC, regulou inovadora e
profusamente o 4mbito dos mercados e atividades bolsistas, e criou um duplo
regime de “autorizagdo-programa” e de registo para todos os intermedidrios
financeiros: no BdP e na CMVM (artigo 632.°).

Com efeito, o exercicio de atividades de intermediagio financeira por socie-
dades — necessariamente institui¢oes de crédito ou sociedades financeiras, pois
cessara a possibilidade do exercicio da fungio de corretor em nome individual
(artigo 613.°) —, passou a depender de prévia autoriza¢do ministerial constitu-
tiva, sob a forma de “Portaria do Ministro das Finangas” (vd artigos 607.°-18.°,
e 625.°-28.° daquele Cédigo para o regime de caducidade e de revogagio da
autorizagio). Esta autorizagio era exigida para a constituigdo das sociedades
mas também para o exercicio de atividades de intermediagio (artigo 615.°).
Findo o procedimento administrativo geral de constitui¢do das sociedades
comerciais (artigos 620.°-28.°), existia um posterior procedimento de registo
junto do regulador (artigos 629.°-32.°).

Este “duplo regime de autorizagdo-programa”, que se manteve até 1999, foi
importante em dois sentidos.

Por um lado, a autorizagio de constituigio das sociedades e o posterior registo
para exercer atividades dependiam, inter alia, de os titulares dos 6rgios sociais
demonstrarem requisitos de idoneidade perante um novo regulador (CMVM).
A sua falta acarretava a recusa de autorizagio ou de registo (artigos 618.°,
n.°1,54),619.2,631.°,n.° 1), ou a sua revogagio. Nalguns casos estdvamos perante
uma verdadeira “revogacao-sangao” sem o due process of law, quando tinha como

26 Catarino, 2010: 82 ss e 308 ss acerca da adaptacao a Administracao das nogoes judiciais de
“independéncia” e de “imparcialidade”, objetiva, subjetiva e resolutéria.
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causa ilegalidades cometidas 70 exercicio dos respetivos cargos (artigos 626.°,
n.l1,e),en.c2 627.2 ¢ 631.0)%.

Por outro lado, foi importante porque existia um novo poder de apreciagio
discriciondria dos requisitos contidos numa norma aberta (vd artigo 619.°
CodMVM). Em rigor, tal efeito acabava mitigado porque excetuando um
novo tipo legal de crime (crime de burla), os novos requisitos enquadravam e
densificavam os contidos na legisla¢do bancdria de 1986, a saber:

i) Incompatibilidades profissionais e patrimoniais (alinea 4));
i) Incapacidades decorrentes de lei especial (alinea ¢), e 618.2, n.° 1, 4));
ii7) Incapacidades decorrentes de falta de disponibilidade ou de expe-
riéncia (alinea ¢), e artigos 618.2, n.° 1, 5) e 224.°, 4));
iv) Inibi¢oes decorrentes de decisdes judiciais, ora transitadas em julgado
(alinea a), e artigo 224., alinea a)), ora condenatérias (alinea a) e artigo
224.°, alinea ¢)).

A revogagio do Cédigo pelo Decreto-Lei n.© 486/99, de 13 de novembro,
fez cessar este regime de “dupla autorizagio e duplo registo” e a matéria, atenta
a sua natureza prudencial, passou a ser regulada pelo RGIC sendo prima-
cialmente competéncia do Banco de Portugal. Primacialmente porque nio
existe exclusividade; o regime legal estatutdrio das 4ey persons aplica-se aos
titulares dos 6rgdos de outras empresas, como das sociedades de consultoria
para investimento, das sociedades gestoras de mercados regulamentados, de
sistemas de negocia¢do multilateral, de cimaras de compensagio, de sistemas
centralizados de valores mobilidrios, de institui¢oes de investimento coletivo,
de gestio de fundos de garantia e de sistemas de indemnizagdo dos investi-
dores, de prestagio de servigos de auditoria, além das empresas do sistema de
crédito agricola mutuo (infra).

O regime geral da adequagio e idoneidade é em grande parte fruto da
harmonizag¢do comunitiria e do regime de autorizag¢do unica para toda a
Comunidade Europeia, vertendo nele os requisitos da ja referida Diretiva
77/780/CEE, quanto a disponibilidade pessoal, 3 honorabilidade necessdria e a
experiéncia adequada para exercer fungdes nas institui¢oes de crédito. Esta
Diretiva seria posterior e profundamente alterada, sobretudo devido a neces-
sidade de reforco e consolidagio prudencial, de que é prototipica a “Diretiva

27 Defendendo a natureza nao sancionatéria da revogacao devida a atos ilicitos, Veloso, 2000: 66.
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post-BCCI”, a Diretiva n.° 95/26/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 29 de junho de 1995, mas os requisitos de adequagio e idoneidade foram
mantidos — ¢f% a Diretiva 2000/12/CE do Parlamento Europeu e do Conselho
de 20 de marcgo de 2000, relativa ao acesso a atividade das instituicdes de
crédito e ao seu exercicio®.

A interpretagio e aplicagio do normativo contido no RGIC é feita em
concatenagio com estes normativos, pareceres, trabalhos preparatérios e outras
fontes de sof# law bancdria internacional, dada alguma indeterminagio norma-
tiva decorrente deste conceito vago de idoneidade. A Diretiva 2006/48/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de junho de 2006, relativa a regu-
lagdo do acesso a atividade bancidria e financeira manteve a indeterminagio de
conceitos ao estatuir no seu artigo 11.° que a autorizagdo profissional dependia
de os dirigentes e sécios terem a experiéncia necessiria ou “idoneidade” para
as fungdes (7. artigo 135.°). No seu artigo 22.° estatuia igualmente que as
instituicdes de crédito deveriam dispor de dispositivos sélidos em matéria
de “governo da sociedade”, incluindo “uma estrutura organizativa clara, com
linhas de responsabilidade bem definidas, transparentes e coerentes, processos
eficazes de identificagio, gestdo, controlo e comunicagio dos riscos a que estd
ou possa Vir a estar exposta, e mecanismos adequados de controlo interno,
incluindo procedimentos administrativos e contabilisticos sélidos”. Decorria
assim deste regime:

i) A existéncia de um sistema de vasos comunicantes de responsabilidade
por facto de outrem inerente 4 imposicio legal de forte controlo na orga-
nizagdo interna (artigos 17.2, n.° 2 e 115.°-A ss.);

i) O dever empresarial de due diligence prévio a indicagdo ou nomeagio
de titulares de 6rgdos sociais — que sempre considerdmos decorrer dos

artigos 172, n.% 1 e 2 e 69.°-70.9;

28 A Diretiva 89/646/CEE do Conselho, de 15 de dezembro de 1989 (2.2 Diretiva Bancaria), aprofundaria
o mercado de capitais da Uniao acrescentando a liberdade de circulagao a liberdade de estabelecimento
e de prestacao de servigos das instituicoes de crédito e o principio da reciprocidade. O principio do
reconhecimento mutuo das autorizagdes-programa e da supervisao prudencial (que na década seguinte
seria aplicado também nos mercados de valores mobiliarios) traria consigo o principio da competéncia de
supervisao de uma instituicao de crédito (ou das suas sucursais na Uniao) pela autoridade reguladora do
Estado-membro de origem, i.e., onde se situe a sede estatutaria (home country control). Como sucederia
com as supra referidas Diretivas 2006/48 e 2006/49, a Diretiva preocupou-se sobremaneira em verter os
principios acordados em 1988 em Basileia sobre fundos préprios, solvabilidade, limitacao de grandes
riscos e liquidez, e controlo interno (as posteriores Diretivas de 2006 completariam tais preocupacoes de
solidez financeira vertidas em Basileia Il).
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iii) A necessidade de consideragio das modernas tendéncias e exigéncias
de corporate governance, i.a. na matéria de aferi¢ao e monitorizagio da
idoneidade, art. 70.°;

iv) A distingdo entre requisitos de idoneidade, e requisitos de disponibili-
dade, independéncia e experiéncia e qualificagdo profissional (embora
todos eles assentem em conceitos abertos ¢ indeterminados — ¢f7. artigos
30.0-D, 310, 31.2-A e 33.9).

O Action Plan aprovado em Washington em 15 de novembro de 2008, pelo
G20, um ano apés o inicio do crash financeiro do subprime, apontaria para
medidas de maior transparéncia e de controlo de risco interno e de melhores
préticas de governac¢io®. Este Plano seria refor¢cado na reunido que se reali-
zaria em Londres no ano seguinte, em que um renascido Finantial Stability
Board ou Comité de Estabilidade Financeira (ex-Finantial Stability Forum)
foi mandatado para trabalhar com o Grupo Banco Mundial (e cooperar com
aIOSCO, OCDE, Comité de Basileia de Supervisio Banciria ou CBSB — vd
as fortes expressdes utilizadas na declaragio de 2 de maio de 2009).

As normas prudenciais criadas pelo CBSB em 2010 para refor¢o de fundos
préprios, denominado “Basileia III”, e a Diretiva que o adotou para a Unido
Europeia (Diretiva 2013/36/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26
de junho de 2014 — CRD IV*") apontam agora de forma clara, como requisitos
minimos da autorizagio (artigos 8.° e 11.°), para uma idoneidade individual
e uma adequagio coletiva: “O 6érgio de administragio deve dispor, em termos
coletivos, de conhecimentos, competéncias e experiéncia adequados para
compreender as atividades da institui¢do, nomeadamente os principais riscos”,

29 “Declaration Summit on Financial Markets and the World Economy” https://www.g20.org/about g20/
past_summits/2008 washington (consultado em 5.4.2016).

30 “(...) we agree that the heads and senior leadership of the international financial institutions should be
appointed through an open, transparent, and merit-based selection process; and building on the current
reviews of the IMF and World Bank we asked the Chairman, working with the G20 Finance Ministers,
to consult widely in an inclusive process and report back to the next meeting with proposals for further
reforms to improve the responsiveness and adaptability of the IFIs (...)” - https://www.g20.org/about_g20/
past_summits (consultado em 5.4.2016).

31 A Diretiva 2013/36/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de junho de 2013, relativa ao
acesso a atividade das instituicoes de crédito e a supervisao prudencial das instituicoes de crédito e
empresas de investimento, altera a Diretiva 2002/87/CE e revoga as Diretivas 2006/48/CE e 2006/49/CE.
Completada pelo Regulamento (UE) n.° 575/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho da mesma data
relativo aos requisitos prudenciais para as instituicoes de crédito e para as empresas de investimento (e
altera o Regulamento 648/2012), encontra-se disponivel in http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=0):L:2013:176:0001:0337:PT:PDF (consultado em 5.4.2016).
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artigo 91.°,n.° 8. Reafirma a necessidade de independéncia, de disponibilidade,
de experiéncia e de conhecimentos individuais (cumulativos com requisitos de
honestidade e de integridade) também para titulares da “dire¢io de topo™2. Os
titulares de altos cargos dirigentes devem “ter idoneidade necesséria e possuir
conhecimentos, competéncias e experiéncia suficientes para as fungdes”, artigos
13.2¢ 91.2,n.2 1. A Diretiva englobou a necessidade de uma governance robusta
dadas as implicagbes no tema: a governance e a estrutura interna das institui-
¢oes de crédito devem ter instrumentos sélidos que permitam a todo o tempo
a autoaveriguagio, a monitorizagio, a responsabiliza¢do e o controlo internos
da existéncia das condi¢des legais (artigos 88.2, 91, n.° 8).

Também a Diretiva 2014/65/EU do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 15 de maio de 2014, embora relativa aos mercados de instrumentos financeiros
(denominada de MiFID II ou DMIF II*), refor¢ou os deveres e requisitos
que impendem sobre os titulares dos érgaos de administra¢ido de empresas de
investimento e gestoras de plataformas de negocia¢io (sujeitas a supervisio
da CMVM). A Diretiva pugna por uma gestio eficaz, si e prudente, e por
uma avaliagdo prévia e continua feita pela empresa dos requisitos necessérios a
autorizagdo-programa vg quanto a qualidade patrimonial e pessoal dos titulares
de 6rgios sociais a luz das disposi¢oes da Diretiva 2013/36 (CRD IV). Num
aparente retorno a um sistema de “duplo controlo”, prevé-se expressamente a
recusa de autorizagdo caso a empresa ou a autoridade “ (...) nio esteja convicta
de que os membros do 6rgio de administragio da empresa de investimento
tém suficiente idoneidade, possuem suficientes conhecimentos, competéncia
e experiéncia (...)”, convicgdo resultante da informagdo que as empresas sio
obrigadas a obter, controlar e comunicar (cfr. artigos 8.2,9.2,n.°s 1 a 4,45.° ou

62.0-63.°,da DMIF/MiFID II).

32 S&o “as pessoas singulares que exercem fungoes executivas numa instituicao e que sao responsaveis
perante o 6rgao de administracao pela gestao corrente da instituicao”, artigo 3.°, n.° 1, 9. da Diretiva
2013/36).

33 Diretiva 2014/65/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 15 de maio de 2014, relativa aos
mercados de instrumentos financeiros e que altera a Diretiva 2002/92/CE e a Diretiva 2011/61/EU disponivel
in http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0):L:2013:176:0338:0436:PT:PDF (consultado
em 5.4.2016).

34 Para uma visao mais aprofundada do regime constante da denominada MiFID Il e do Regulamento
(UE) n.° 600/2014 Thomas GINSBURG, “The Regulation of Regulation: Judicialization, Convergence and
Divergence in Administrative Law”, in HOPT et al., 2005, 328do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 15 de maio de 2014, relativo aos mercados de instrumentos financeiros (denominado MIFIR) e que
altera o Regulamento (UE) n.° 648/2012 (denominado de EMIR, http://www.cmvm.pt/pt/Legislacao/
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A alteragio do RGIC decorrente da transposi¢io da CRD IV (Decreto-
-Lei n.° 157/2014, de 24 de outubro) é explicita na exigéncia de um controlo
aprioristico da idoneidade (requisito da “adequagdo”) mas também na moni-
torizagio continua que permita detetar factos que afetem ou possam afetar
os requisitos de idoneidade previamente verificados (infra). Embora nio
constitua o objeto do presente artigo, refira-se que estes requisitos passam
a aplicar-se também aos “titulares de fung¢des essenciais” (artigo 33.2-A) e
de “direcdo de topo” (artigo 3.°,n.° 1/7 da CRD IV). O que se deve entender
por tal? A alteracio do Regime Geral ocorrida em outubro de 2014 veio
especificar que por tal se deve entender "as pessoas singulares que exercem
fungdes executivas numa instituigdo de crédito ou empresa de investimento
e que sdo diretamente responsdveis perante o conselho de administra¢io pela
gestdo corrente da mesma” (artigo 2.°-A, alinea j) — inter alia, de compliance,
de auditoria interna, de controlo e de gestio de riscos (artigo 33.°-A,
RGIC).

Com igual relevincia para o tema sdo as alteracées decorrentes da trans-
posicdo das Diretivas 2014/49/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 16 de abril relativa aos sistemas de garantia de depdsito e da Diretiva
2014/59/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2015
que estabelece um enquadramento para o regime juridico da recuperagio e
resolugio de instituicoes de crédito e de empresas de investimento (BRRD).
A Lei n.° 23-A/2015, de 26 de margo alterou (também) o RGIC em aspetos
importantes do enquadramento legal do controlo a posteriori do exercicio de
atividade profissional por titulares de 6rgaos sociais e de cargos de diregio de
topo ou de fungdes essenciais (“fun¢des que confiram influéncia significativa
na gestdo da institui¢do de crédito”, artigo 33.°-A RGIC).

E importante salientar que os citados instrumentos legais, comunitdrios e
nacionais, devem ser lidos em conjungio com as Recomendagdes e Orientagdes
que contém as melhores priticas determinadas por organismos internacionais
que regulam o sector financeiro.

A International Organization of Securities Commissions (IOSCO) criou
um conjunto minimo de requisitos (os membros poderio exigir requisitos
para além dos standards minimos criados), que constam de um teste (Fiz
and Proper Assessment — Best practice) baseado no Relatério de dezembro de

DirectivasComunitarias/Todasasdirectivas/Pages/Todas-as-Directivas.aspx?pg (consultado em 5.4.2016)
— Catarino & Peixe, I, 2014.
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2009%. Também a Autoridade Bancéria Europeia (EBA) desenvolveu estas
exigéncias regulatérias, ao abrigo das competéncias vertidas nos artigo 16.°
do seu Estatuto, aprovado pelo Regulamento UE n.° 1093/2010, do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 24 de novembro de 2010, e no artigo 91.°
da Diretiva 2013/36/EU. A criagio de um Jevel playing field permite alguma
flexibilidade dos Estados-membros dentro de um principio de proporcionali-
dade, mas a par dos instrumentos legislativos comunitirios secundarios temos
orientagdes genéricas que os reguladores nacionais da Unido devem seguir
numa base coercitiva-sancionatéria (“comply or explain”), como as “Orienta-
¢bes sobre a avaliagdo da aptiddo dos membros do 6rgio de administragio e
fiscalizag¢io e de quem desempenha fung¢des essenciais” (EBA/GL/2012/06, de
22n0v2013, adotadas ap6s um Consultation Paper de 18 de abril a 18 de julho
de 2012 e audigdo publica).

Finalmente, permite-se também a densifica¢io pelos reguladores nacionais
ou outras autoridades nacionais competentes dos conceitos de idoneidade
sendo que as préprias empresas devem ter normas internas que conduzam
e balizem a sua avalia¢io prévia de fitness and propriety dos seus titulares ou
nomeados (¢f7. artigo 30.°,n.%s 6 e 8 RGIC).

A Certeza e Seguranga dos operadores, impde alguma cautela e controlo
na densificagdo regulamentar destes conceitos pois em matéria tio sensivel de
direitos, liberdades e garantias e direitos anilogos nio se pode assistir a uma
deslegalizagdo ou a uma regulamentagio administrativa praeter legem do ambito
material (“leis administrativas”) que viole o principio da legalidade e o bloco
de constitucionalidade protegido pela “restri¢do das restri¢cdes” do artigo 18.°
da Constitui¢io (infra).

35 As Recomendacdes (ou melhores praticas) basearam-se no Report on Consultation and Exchange
of Information under Fit and Proper Assessments preparado pelo Emerging Markets Committee da
International Organization of Securities Commissions (I0SCO), na sequéncia do mandato do Working
Group on Enforcement and the Exchange of Information (WG4), e pode ser lido em http://www.iosco.org/
library/pubdocs/pdf/IOSCOPD312.pdf (consultado em 5.4.2016).

36 Cfr, Regulamentos UE n.°s 1093/2010 e 1095/2010 do Parlamento Europeu e do Conselho, ambos de 24
de novembro de 2010, a as orientagdes EBA/GL/2012/06, de 22nov2013. Acerca da mudanca de arquitetura
institucional e interregulacao administrativa até e apds os Relatérios Lamfalussy e de Larosiere, Catarino,
2010: 405 ss. idem, 2012a: 150 ss.; Magas, 1998: 185.
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III. O ATO ADMINISTRATIVO DE AUTORIZAGCAO: UM (VELHO)
MEIO DE CONTROLO REGULATORIO PERANTE ANGUSTIAS
CONSTITUCIONALIS.

O controlo do exercicio da atividade profissional em 6rgaos sociais de institui-

¢oes de crédito, sociedades financeiras e empresas de investimento foi objeto

de harmoniza¢io Comunitdria mediante criagdo de um regime de autorizagio
administrativa prévia.

Ao contririo do que sucede numa licenga ou concessdo, nio estamos aqui
perante uma proibi¢do absoluta ou uma reserva de atividade publica; estamos
perante o levantamento da proibi¢io relativa ao exercicio de um direito ou
de atividades. Um ato que pondera a necessidade de prote¢do do interesse
publico face ao exercicio de direitos privados. Esta ponderagio pela autori-
dade competente depende da obtencio de informagio pelo que foi criado um
regime de cooperagio administrativa e de comunicagio interregulatéria, vg
entre a administragdo nacional e comunitdria (¢f7. atuais artigos 14.° a 33.0-A
e 65.2a72.2do RGIC).

As implicagdes constitucionais do exercicio da autoriza¢io administrativa
como técnica regulatéria (tal como os atos de aprovagio, de notificagio prévia,
de mera comunicagio, de decisio cautelar, e sancionatérios) sio importantes.

As autorizagdes sio “actos administrativos permissivos do exercicio por outrem
de um direito, ou constitutivos de direitos subjetivos, ou criadores de um szatus™ .
Atos tipicos do Estado (e Administragdo) de Policia, eles exercem “uma fingao
preventiva tipica, porque a atividade prosseguida pelo particular estd poten-
cialmente em rota de colisdo com um interesse publico ou porque oferece
perigo ou um risco (...)*. No ambito da Administragio de controlo sectorial, os
procedimentos administrativos de autorizagio sao relevantes pelo seu fim de
protegdo e de prossecucdo de bens e interesses publicos mas também pelos
efeitos sobre os direitos e interesses dos particulares. Na pratica destes atos e
perante os interesses em confronto impdoe-se uma atividade que “administra

37 Catarino, 2010: 387. Vd a completa classificagao de Giannini, 1978: 103-119.

38 Idem, ibidem, pp. 404 ss. A aprovagdo é um ato administrativo auténomo que exprime um juizo
de conformidade relativamente a legalidade de um ato juridico praticado por outrem (ente publico ou
particular), dando-lhe usualmente eficacia. Nesta classificagao de atos de intervengao prévia da autoridade
administrativa como condicao de exercicio de direitos, Vieira de Andrade distingue entre atos de autorizagao
permissivos (autorizagdo), atos de autorizagao constitutivos (licengas), e comunicages prévias dos atos de
exercicio de direitos (como no caso das manifestacoes populares) — cfr. 2001a, 343, em sentido diverso
da doutrina de base germanica, Sérvulo Correia, 1982: 461. Para outras classificagoes, Marcello Caetano,
1980, I: 453-57; Soares, 1981: 179-83; Esteves de Oliveira, 1984: 397; Fracchia, 1996: 73; Magas, 1998:
187; e Garcia de Enterria & Ramon Fernandez, 2000, II: 135-7.
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a norma” ou lhe d4 eficicia, transformando o acesso livre a0 mercado, a livre
iniciativa” e organizagio empresarial (na vertente da organizagio interna, de
gestdo e de exercicio de atividade pelas empresas, artigo 61.° CRP), a liberdade
de profissio enquanto componente do direito ao trabalho (artigo 47.° e 58.°
CRP), e a empresariariedade (também na vertente dos direitos dos acionistas,
artigo 15.° da Carta dos Direitos Fundamentais da UE) num acesso de algum
modo condicionado/regulado para protegio de bens da comunidade”.

A proibi¢io (relativa) de atividade deve ser criteriosamente ponderada
perante valores constitucionais pois nos encontramos perante a pretensio de
exercicio de outros direitos ou liberdades fundamentais — o direito ao desen-
volvimento da personalidade, a liberdade econémica, 4 liberdade de iniciativa,
a liberdade de empresa e de profissio, a liberdade de contratagio (i.a. laboral),
o principio de reconhecimento e de integra¢io nacional da economia na Uniio,
o tratamento igualitirio e ndo discriminatério face as liberdades econémicas
fundamentais. E tais valores tém assento na generalidade das constituigoes
econdmicas nacionais e na comunitéria (artigos 61.°, 47.2,80.°, ¢), 86.°, n.%s 1
e 2 CRP, 14.c CEDH, artigos 1.0, 2.° paragrafo, e 19.°, 4.° parigrafo, da Carta
Social Europeia de 18 de outubro de 1961, 26.° ¢ 45.° ss do TFUE, 5.2 ¢ 6.°
TUE, e 15.0,16.0, 45.2 ¢ 52.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia).

Existem também direitos de personalidade a salvaguardar: o direito ao
bom nome, a reputagio e imagem, que podem ser indelével e definitivamente
afetados conforme publicidade da suspensio e revogacio administrativa de
autorizagdes de profissio (artigos 26.°,n.°1 e 32.°,n.° 2 CRP).

E certo que os direitos dos particulares devem ser “funcionalizados” pelo
interesse coletivo, seja do funcionamento eficiente dos mercados (artigo 81.°,
/) CRP) ou da defesa dos consumidores/investidores (artigo 81.2, i) CRP).
Mas a “densificagio” legislativa deve ser conforme & constitui¢io material e as
limitagdes ou restrigdes a tais direitos e liberdades fundamentais nao se podem
traduzir na “nulifica¢io” do seu nicleo essencial. A pratica de atos administra-
tivos que traduzem a atividade de supervisio prévia e continua, pela sua natu-
reza proibitiva, restritiva ou ablativa do exercicio de tais direitos e liberdades ou
de situagdes juridicas e relagoes privadas, obedece a principios de concordincia
prética, de necessidade e de proporcionalidade que devem ser concretamente
alegados e fundamentados para que nio anulem o dmbito da vinculatividade
constitucional (artigo 18.° da CRP). Ainda, e porque o sistema administrativo
de autorizacdo traduz uma forte compressio de direitos e liberdades even-



FIT AND PROPER | 57

tualmente acompanhada de uma atividade intrusiva de verifica¢do inspetiva
(vg para obtengio de informagdo), a Administra¢io deve fazer uma leitura e
aplicagdo restritiva das restri¢ées seguindo o principio in dubbio pro libertate.

A par de uma necessdria ponderagio de restrigdes constitucionalmente fundadas
e necessariamente adequadas de direitos e liberdades fundamentais por bens
com relevancia constitucional como a integridade do sistema financeiro (artigos
18.2, n.° 2 e 101.> CRP), o procedimento autorizatério traduz uma relagio
entre interesses publicos e privados que é duradoura. Constitui-se uma relagio
continua que se traduz:

(i) Na constitui¢do de uma relagio juridica administrativa de verificagio
de requisitos legais, como a capacidade profissional e a idoneidade
pessoal — adequagio,

(i1) Na posterior constitui¢ido de especiais relagdes juridicas regulatérias
entre o interessado e a Administragio que permite a esta ulterior
conformagio de condutas individuais e profissionais do interessado-
manutencdo da adequagcao; e

(iii) Na capacidade de este assumir especiais obrigacdes juridicas de
cumprimento continuo dos requisitos e de informagdo ao regulador
ou de sujei¢do a “devassa” da sua privacidade em casos de inspe¢io ou
investigagdo — afericdo da adequagdio.

“Neste sentido se pode afirmar que o procedimento de autorizagio é cons-
titutivo nominado, e um adequado meio de controlo perante atividades que, em
principio, se encontram condicionadas e cuja disponibilidade depende de um

ato (publico) que prossiga o interesse ptblico®”.

1. A autorizagao é um meio de controlo prévio e continuo

O ato de autorizagio ¢ um importante instrumento de exequibilidade do prin-
cipio da precaugio perante atividades de risco®: risco para o interesse proprio
(risco individual) e para o interesse coletivo (risco sistémico). Para além de um
efeito do controlo imediato da verificagdo de condigbes legais, a autorizagio
administrativa tem um efeito diferido no tempo: permite levantar uma proi-
bigdo relativa a uma atividade e ao exercicio de um direito preexistente. Pode ter
igualmente como efeito constituir uma relagéo juridica regulatéria que previna

39 Assim, Rogério Soares, 1978.
40 Loureiro, 2001: 790.
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e controle no tempo o exercicio de atividades perigosas, suscetiveis de gerar
graves externalidades negativas para um conjunto indeterminado de usudrios.

O legislador estatuiu fortes condigdes e poderes legais de verificagdo ou
controlo publico pelo regulador logo na fase inicial de atividade, sendo um
importante momento de supervisio. Porqué?

Porque se ¢ verdade que no momento “de entrada” num sector ou atividade
o regulado detém mais informagio que o regulador, é igualmente verdade que
este detém uma grande discricionariedade de agio (na fase instrutéria pode
pedir informagdes e até realizar entrevistas ou audiéncias com o interessado)
e de decisdo (pode recusar a autorizagdo ou impor condigdes).

A autorizagio prévia contém importantes externalidades positivas para
a generalidade do publico (para o usudrio, o sector bancdrio e financeiro).
Porque nio tem de suportar qualquer custo como contrapartida (os cidaddos
retiram destes atos vantagens sem quaisquer custos), e porque tais atos tém um
impacto e um custo que incide sobre um nimero reduzido de destinatarios (os
regulados), que tém maior poder econémico e meios de influéncia e de defesa
(ug no contencioso administrativo de legalidade).

Enquanto ato tipico da administragdo de policia, a autorizagio assume hoje
efeitos mais complexos. Com efeito,

a perfeicio do ato de autorizagio (ou de proibi¢do) necessita uma série de

atos juridicos e materiais intercalares ou interlocutérios da iniciativa dos

particulares e da Administragio (e mesmo de outras entidades publicas
nacionais e/ou supranacionais);

— o0 ato prolonga os seus efeitos no tempo através de um feixe de poderes
de controlo e wigilincia (pedidos de informagio ou esclarecimento, de
documentos legais e complementares ao autorizado);

— o ato implica com interesses de terceiros pois ¢ muitas vezes acompa-
nhado de uma atividade administrativa de avalia¢do coletiva (por exemplo
a adequacio plural ou de todo o 6rgio social) ou de obtengido de infor-
magio “in situ” (exercicio do poder de inspe¢do ou de chamamento ao
regulador); e

— pressupde uma Administragio de cooperagio, dada a relagdo regulatéria

constituida, e ndo de ataque ou autoritdaria™.

41 Acerca da simplificacao administragdo e da substituicao dos controlos prévios por controlos a posteriori
ou meras comunicagoes de inicio de atividade, e o deficit de supervisao dai decorrente (porque a autorizagao
¢ o primeiro momento da supervisao), Catarino, 2010: 287 e 382 ss.
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As caracteristicas complexas do procedimento e do ato decorrem da fungdo
de controlo de requisitos legais para o exercicio da atividade — fungo tipica da
simples autoriza¢io que tem por objeto a pratica de um ato ou de uma operagio™®
—, mas também da fungio de conformagio de condutas®. Esta tltima fungio,
dita operativa, é produto da evolugdo da fungdo administrativa de policia e é
mais 6bvia nas autorizagbes para funcionamento ou para atividades como as
que tém por objeto o exercicio da atividade bancdria. Para a pratica pela Admi-
nistracdo destes “atos-programa” a lei exige prototipicamente uma progra-
magdo pelos interessados que vai ser acompanhada no tempo pelo regulador.
E exemplo o pedido de autorizagio de constituicio e de funcionamento de
institui¢des de crédito ao Banco de Portugal: na instrugdo deve o requerente
apresentar, entre outros requisitos, «o programa, atividades, implantagio
geogrifica, estrutura orgénica, meios humanos e técnicos (...)» da institui¢do, a
par de muitos outros requisitos como a “identificagdo dos membros dos 6rgios
de administragdo e fiscalizagdo com justificagdo dos proponentes quanto a
adequagio dos mesmos (...)” (artigos 14.2,16.° ¢ 17.°,n.° 1, als. a) e g) RGIC).

Esta fungio gperativa ou de conformagio de condutas tornou o ato de
autorizagido mais complexo. No caso da nomeagio de novos titulares do érgao
social numa institui¢do financeira, na sua renovagio ou altera¢do da compo-
si¢do do 6rgio (artigo 30.°-B, n.%s 2 e 7), a fungio controlo faria com que esta
autorizagio simples esgotasse o seu efeito apés a sua pratica. Mas a duragio
prolongada, definida ou indefinida, do exercicio do cargo, constitui uma relagio
administrativa regulatéria necessiria que vai para além da mera permissio de
exercicio de um direito.

O ato administrativo de aferi¢do da adequagio e da idoneidade pessoal
para o exercicio de um cargo social tem por isso uma eficicia duradoura que
nio esgota os seus efeitos no momento da sua pratica. A sua execugdo postula
uma constante exigéncia de manutencio dos requisitos iniciais e tal implica
a possibilidade de o regulador conformar e determinar a conduta cujo exer-
cicio foi autorizado, vg através de ordens ou instrugdes (artigos 17.%,n.° 2, ¢),
22.0,n.% 1, alineas ¢), 5),7) e n.° 2,30.-A, n.% 4,6 ¢ 9,32.° ¢ 32.°-A). A par

dos atos secundérios de anulagio da autorizagio perante vicios invalidantes o

42 As denominadas autorizagdes por operagdo na classificagao de Garcia de Enterria, 2000, I: 138 ss,

43 E Giannini quem distingue dentro da classificacdo ampla de procedimenti autorizzatori, os que tém
funzione di controllo e os que tém funzione di programmazione, pp.136. Para uma visao completa sobre o
procedimento autorizatdrio e a “reinvencao da autorizacao administrativa”, Figueiredo Dias, 2014.
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RGIC prevé por isso a possibilidade de suspensio e de revogacio destes atos
favordveis (artigos 14.°, 22.°, n.° 1, alinea ;) e 2, 30.>-C, 32.°, 32.°-A e 70.°,
n.° 4, ¢) - infra).

Existem outros atos administrativos necessdrios relativos aos membros do
6rgio de administracio, 7) quando a institui¢do nacional pretenda exercer
atividades na Unido Europeia ou em paises terceiros através de sucursais ou
de filiais (artigos 36.%, n.° 2,42.°-42.°-A), ou 7i) quando uma empresa sedeada
fora da Unido pretenda estabelecer sucursal em Portugal (artigos 44.°, 45.°
e 57.° ss.). Neste sentido se pode dizer que as autoriza¢des sio multilaterais
porque produzem efeitos para além das pessoas interessados e da institui¢do
(e do sector econémico-financeiro nacional em que operam).

Nos casos de recondugio dos titulares e de estabelecimento (ou reforgo em
Portugal de sucursal de empresa com sede efetiva no territério de um Estado-
-membro da Unifo) “parece” bastar uma mera comunicagio e deferimento técito
(artigos 69.°,n.°4 ¢ 36.°,n.% 2 e 3,40.°). Na pritica, nio existe a possibilidade
de produgio deste efeito de deferimento ticito (n.° 8 do artigo 30.°-B): ap6s
a mera comunicag¢io ao Banco de Portugal (n.° 7 do artigo 30.°-B) exige-se
o registo comercial prévio ao registo no Banco de Portugal sendo certo que
nenhum conservador procederd a este registo sem um comprovativo escrito
de autorizagio.

Os atos de autoriza¢io podem igualmente ser praticados sob condigio
suspensiva ou reserva de revogacio se o regulador necessitar obter esclare-
cimentos do visado, por exemplo através de uma entrevista pessoal (artigo
149.° do Cédigo do Procedimento Administrativo — CPA — e artigo 30.°-B,
n.° 6).

Este ato de autorizagio é um ato de controlo nominado, pessoal (o controlo
incide sobre as qualidades concretas da pessoa fisica, constituindo-se uma
relagdo nio fungivel), com obrigacées propter homine (embora o controlo
singular da pessoa possa vir depois a ser preterido pelo controlo plural ou em
favor da “adequacio coletiva”— infra). E um ato duradouro (porque se mantém
durante o exercicio da profissdo autorizada e pressupde a manutengio das
condi¢bes e requisitos iniciais na pendéncia da relagio regulatéria), e com
um conteudo discriciondrio forte (a par das condigdes constantes de conceitos
indeterminados, pressupde-se a atualizagdo e a adequagdo dos interessados a
comandos legais). Sdo estas caracteristicas (e ndo a constitui¢do de qualquer
relagdo juridica de supremacia) que permitem a aplicagdo pelo regulador de
atos administrativos de segundo grau como a suspensio, a revogagio, o “cance-
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lamento” ou a anulagio e sangdes administrativas de revogagio, suspensao ou
proibigio da atividade®.

2. Controlo juridico prévio e controlo a posteriori : importancia da distin-
¢ao. Entre o dever de precaucio e o dever de prevengio
Na pendéncia da relagio juridica constituida assistimos a um acompanhamento
administrativo de vigilancia e controlo (“supervisio continua”), assente num
feixe de direitos e obrigagdes reciprocos que ultrapassam o juizo de prognose
inicial de idoneidade “como garantia de uma gestdo s e prudente”. As alte-
ragoes a0 RGIC ocorridas em 24 de outubro de 2014 relativas a matéria das
capacidades e incapacidades (na “adequagio” e na idoneidade, artigos 30.° a
33.0-A) assumiram de forma mais nitida a disting@o entre a superviso a priori
(autorizagdo ou recusa do exercicio de uma atividade), a supervisio continua
(suspensio, substitui¢do ou revogag¢io da autorizagio) e a atividade reativa
(as medidas de policia administrativa, as medidas provisérias ou cautelares
preventivas ou conservatdrias e as medidas sancionatdrias).

Porque a dindmica da vida econémica tornou um poder de autorizagao
num poder programador de atividades e conformador de condutas — numa
espécie de regresso ao Estado de Policia total ou sem lacunas —, o aplicador do
Direito deve compreender que também a sistemdtica da atividade de supervisdo
conjuga momentos esziticos iniciais (caso dos atos prévios ao exercicio de uma
atividade ou de uma operagio), e momentos dindmicos posteriores decorrentes do
controlo ou supervisio continua (i.a. artigos 32.°-32.°A, e aprovagio de reno-
vagio de mandatos, de suspensio ou de revogacio administrativa dos mesmos).

Assim também a intensidade dos atos administrativos de supervisio varia
consoante o momento do exercicio: quando estamos a preencher e aplicar requi-
sitos “de entrada” de uma instituigdo ou de uma pessoa singular numa atividade
regulada, ou quando estamos a aferir dos requisitos no 4mbito de uma relagdo
juridica regulatéria ja constituida (¢f7. artigo 30.°-D, n.© 9).

A. Controlo prévio: a supervisio e o principio da precaugio
O Estado de Direito Democritico tem de gerir riscos e assegurar expecta-
tivas, presentes e futuras, dos cidaddos e dos sistemas. Por isso foram criadas

44 Para uma visao administrativa das técnicas de intervencao, intromissao e controlo sobre atividades
privadas no mercado financeiro como as supervisoes, inspe¢des, investigacao ou processos sancionatérios,
suas caracteristicas e distin¢ao, Catarino, 2010: 463 ss.
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“barreiras regulatérias”. Os atos de controlo a priori traduzem um primeiro e
importante momento de precaugio na salvaguarda de bens fundamentais face
a incerteza de atividades potencialmente produtoras de danos. Na supervisdo
inicial formula-se um juizo que leva & aplicagdo de medidas antecipatdrias
— tipicamente os atos administrativos de autoriza¢do (ou recusa) em andlise
tém esta fungdo de garantia. Sendo real o gap entre a informagio detida pelo
supervisionado e a informagio detida pelo regulador, é natural que a inten-
sidade do controlo publico inicial seja superior (artigos 30.° e 30.>-D). Alids,
se os supervisionados nio antevissem a possibilidade de prosseguir atividades
ilicitas ou ndo autorizadas, o 7isco na autorizagio ou licenciamento (e supervisio
prévia) seria tdo diminuto que o procedimento poderia ser muito simplificado.
Esta assimetria de informagio e o principio da precaugio levaram o legislador
a obrigar a uma forte cooperagio e coordenagio entre as empresas reguladas e
o regulador, e deste com outros reguladores sectoriais e internacionais, com
uma intensa atividade de comunicagio e obteng¢do de informagio inicial (vd
artigo 17.°,n.° 6).

O ato administrativo de recusa de autorizag¢do ¢ um ato de controlo pela
verificagdo de incumprimento dos requisitos legais, e de garantia porque se
baseia na antecipagio do risco e ndo numa mera prevengio de risco.

Deve por isso basear-se em elementos objetivos (factos e indicios fortes e
presungdes fundamentadas) que fundam a incapacidade, a plausibilidade do
risco (ultrapassando o “risco permitido”) ou a probabilidade de dano futuro
a bens essenciais e coletivos. Nao se pode basear numa mera incerteza dado
existir um risco permitido, pois nesse caso deve vigorar o principio in dubbio
pro libertate. Como em todos os atos administrativos mas sobremaneira nos
atos tipicos de policia, assume um especial relevo garantistico o principio da
proporcionalidade entre o bem juridico a proteger e os direitos fundamentais
a limitar, pois a necessidade de uma medida concreta e a sua adequagio face
ao custo de um provivel e futuro dano, ou a necessidade de medidas de inter-
vengio, deve sempre redundar na adogdo da medida menos lesiva do direito
do administrado.

B. Controlo a posteriori: a supervisio e o principio da prevengao

Diversamente, os atos de controlo reativo e de controlo a posteriori decorrem
do exercicio efetivo e continuado de poderes funcionais de conformagio, de
vigilancia e de fiscalizagdo, e podem ter uma fungio preventiva ou conserva-
toria. Na relagdo juridica regulatéria, o regulador detém fortes poderes-deveres
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de intervengio sobre o regulado e a sua atividade: 7) de dire¢do e conformagio
de condutas; 7i) de controlo e vigilancia, estdtica (recegdo de informagio, ou
supervisio “on desk”) ou dinimica (de inspegio e investigagdo, ou “on site”);
iii) de colaboragio necessaria na prestagio de todos os esclarecimentos ou para
obten¢do de informagdo necessdria.

A informagio obtida através de poderes formais e informais que a lei e a
praxis atribuiram ao regulador é funcionalizada: sio poderes ao servigo das atri-
buigdes de defesa do mercado, das instituigdes e dos cidadios e devem determinar
sempre que necessario, e perante a plausibilidade de riscos graves ou a certeza
de um perigo, a atempada pratica de atos de Policia administrativa, de medidas
tempordrias ou cautelares para prevenir ou descontinuar condutas lesivas do
mercado e dos seus agentes. A u/tima ratio serd a pritica de atos administra-
tivos secunddarios de suspensdo ou revogacio de autorizagio. E quanto mais
fortes e intrusivos sao os poderes publicos, maior ¢ a possibilidade de obtengio
de informagio e perante os documentos detidos e disponiveis maior é o dever
de agir preventivamente.

A agdo nio exige uma certeza absoluta — que usualmente s6 advém da
concretizagio do perigo — mas uma probabilidade forte e objetivamente
fundada de um grave risco ou de um perigo, real e atual e danoso: a obrigagio
de o evitar ¢ tdo certa e real como o perigo de lesdo pelo que o regulador deve
atuar preventivamente cerceando o nexo causal. Como veremos, existem ha
muito medidas administrativas de policia para atuagdo extraordindria e inter-
rupgdo do nexo causal, afastando assim a responsabilidade pela omissio ou
errado exercicio de competéncias.

No caso concreto da idoneidade (ou adequagio), a natureza da relagio juri-
dica em causa, o feixe de deveres que se constituem nesta relagio continua, e a
diferenca entre o 7isco e o perigo sempre impediram uma interpretagéo juridica
que tornasse os requisitos de verificagdo prévia da idoneidade (na redagio do
artigo 30.° do RGIC que vigorou até outubro de 2014) referéncia absoluta e
exclusiva na supervisao a posteriori — e menos ainda que fossem critérios tinicos
para perda da idoneidade (¢f7. artigos 32.°, 70.°,118.2,143.0). Os requisitos de
idoneidade vertidos no atual artigo 30.°-D tornam mais clara a dinimica da
regulacio e da interpretacio juridica. E certo que o autorizado tem o dever de
manter os requisitos que levaram a outorga da autorizagio; mas tem também
o dever de se manter em constante conformidade com as ordens e os requi-
sitos da regula¢do que vigoram no sector. Pela outra parte, o regulador tem o
dever de vigilancia e controlo da manutengdo dos requisitos iniciais para exer-
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cicio da atividade mas também do cumprimento das demais condi¢des legais
e determinagdes juridicas que acompanham 7o fempo o exercicio da atividade.

Em suma, a falta superveniente de idoneidade nao depende exclusivamente
da perda dos requisitos legais iniciais, nem a violagdo das condi¢des legais
iniciais sdo exclusivas e necessdrias para a fundamentag¢do de um ato administra-
tivo de suspensdo ou revogagio da autorizagio (ou de adogdo de outra medida
proviséria considerada proporcional e adequada — infra). Mesmo um caso de
verificagio superveniente de um facto que poderia obstar a autorizagio inicial
— uma decisdo judicial condenatéria, por factos ilicitos de natureza criminal,
contraordenacional ou outra — ndo pode traduzir numa declara¢do automatica
de inidoneidade exigindo-se uma fundamentagio baseada na ponderagio da
gravidade ou reiteragio dessa violagio (¢fr. o n.° 6 do artigo 30.°-D).

Se no ato inicial temos sobremaneira a necessidade de obviar a um risco
através de juizos de presuncdo e de prognose fundamentais a formulagdo de
uma medida de precaugio, nas medidas a posteriori temos a mais das vezes uma
convicgdo de perigo, uma presung¢io de que um dano ocorrera se nio houver a
tomada de uma medida preventiva que interrompa o devir ou processo causal
entre um facto e um dano. E a nio intervencgio, na supervisao a posteriori,
perante uma forte probabilidade de produgdo de um dano que ultrapassa o
prejuizo geral e normal da vida em sociedade ou numa atividade (especiali-
dade e anormalidade do dano®), pode tornar o nio exercicio de competéncias
publicas em causa (e ndo mera condi¢io) de dano. E ao Estado incumbe entdo
o 6nus da prova excludente da responsabilidade civil extracontratual®.

IV. ATOS ADMINISTRATIVO-REGULATORIOS NEGATIVOS E
MEDIDAS DE URGENCIA
A autorizagio do Banco de Portugal (artigos 20.°, n.°1, alinea 4),30.-B e C,
66.°, alinea 4), 69.°) é um ato administrativo primario, constitutivo, que visa
remover um limite legal ao exercicio de uma profissao e investir uma pessoa num
estatuto especial. Usualmente o procedimento de autorizagdo finda com um ato
positivo de autorizagdo e um ato meramente declarativo de posterior registo
no Banco de Portugal (ap6s o registo comercial), embora tal ato positivo possa

45 Cfr. o artigo 2.° da Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, que aprovou o regime da responsabilidade
civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas.

46 Acerca da responsabilidade dos reguladores, Catarino, 2014: 171-238.
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ser sujeito a uma condig@o suspensiva, vg necessiria ao cumprimento de uma
determinagio (artigos 19.° e 69.° RGIC e 149.° do CPA).

Contribui para evitar um desfecho negativo (indeferimento do pedido) a
relagdo de proximidade, de cooperagio e de lealdade entre os reguladores e os
regulados (responsive regulation). Em caso de duvidas, fundadas, serd usual o
regulador requerer mais informagio ou determinar a néo indicagio da pessoa
em causa ou a sua substitui¢io, a mais das vezes informalmente e “a instincias”
dos interessados (artigo 125.° e 131.> CPA). Claro que neste ultimo caso de
atuagdo através de um direito “conformador de condutas” informal e despro-
cedimentalizado, as garantias dos interessados véem-se diminuidas face aos
remédios 2 sua disposi¢io (garantias) se se traduzir, p.e., num ato administra-
tivo de indeferimento. No entanto, tem a vantagem de evitar reflexos negativos
para o futuro do visado e para a sua reputagdo e da prépria empresa e 0 mesmo
devera suceder se a decisdo de inidoneidade for posterior ao inicio de atividades.

1. Os atos administrativos de autorizagio, de recusa, de registo, e revo-
gacao

O procedimento autorizatério pode culminar com um ato administrativo
negativo (artigo 20.°, n.° 1, alinea j) RGIC, 299.° CodVM e 152.© CPA). A
autoridade administrativa deve recusar a autorizagio e consequente registo
de pessoas que nio preencham os requisitos legais de idoneidade (adequagio)
(artigos 30.>-B, C e D, 69.2,n.°1 ¢ 4 e 72.°, alinea e)) — infra. Quando autori-
zado, a eficicia duradoura do ato permissivo permite a pratica de atos admi-
nistrativos secundarios, suspensivos ou resolutivos, oficiosamente (por exemplo
no ambito de rela¢ées de supervisio ou de sangio, artigos 30.°-C, n.© 4, 32.°,
n.° 4,70.°,n.° 4,141.0, n.° 1, alinea ¢), 216.°©-A, n.c 1 alinea 4), 227.°©-A, n.c 2
ou 212.°, n.° 1, alinea d)) ou a pedido do préprio ou da institui¢do (casos de
rentncia ou de conhecimento pela institui¢do de factos com relevincia para a
idoneidade, artigo 32.°, n.%s 1-3).

Mas um ato administrativo primdrio positivo, ao afastar a proibi¢do de
exercicio de um direito investindo uma pessoa num estatuto juridico, limita a
liberdade da Administragdo para a prética de atos secundérios ablativos, como
a sua anulacio ou a revogagio. Para além das regras gerais que permitem a
revogacio da autorizagio (vg por assentimento dos interessados ou na parte do
ato que lhes € desfavorivel, artigo 167.° CPA), a revogagio ¢ possivel nos casos
de aposi¢do de uma cldusula de reserva de revogacio ou de expressa previsio
legal. Os atos de revogagio ou de anulagio dependem entdo da observancia dos
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principios legais e procedimentais fundamentais que regem uma intervengao
publica ablativa sobre a esfera privada (casos de reserva de lei ou negocial),
conforme previsio legal dos artigos 22.° ¢ 30.°-A, n.s 4 a 7:

i) Pelo erro em que a Administragdo se encontrava quanto a verificagio
das condi¢des legais necessdrias a pratica do ato de autorizagio (a deno-
minada “revogac¢io-anulagio”, artigo 22.°, n.° 1, alineas a) e j), hoje
denominada anula¢do com um regime-regra previsto no artigo 136.°
do CPA);

ii) Pela ocorréncia de um facto objetivo superveniente que determina uma
alteragdo das condigoes legais operativas que permitiam a manutengio
desta relagdo regulatéria de trato sucessivo (“revogagio-cancelamento”,
artigos 14.2 ¢ 22.°, n.° 1, alinea 4);

iii) Pelo nio exercicio, prolongado, da profissio, ou por decurso de um
prazo ou circunstincias que extinguem os efeitos do ato (“revogacio-
-caducidade”, artigo 22.°, n.° 1, alinea d));

iv) Pela verificagdo de graves irregularidades ou ilicitos (“revogagio-
-sangdo”, artigo 22.°, n.° 1, alineas ¢), 4), j), &), m) — vd artigo 18.°,
alinea /) da CRD IV).

O ato administrativo de revogagio, seja por facto préprio ou por facto
da empresa, distingue-se dos atos administrativos sancionatérios vertidos
no regime especial do direito de mera ordenagio social (artigos 200.° ss.).
Tratimos em escritos anteriores do problema da necessidade de distingdo entre
aqueles atos administrativos desfavordveis e os atos administrativos sancio-
natoérios, e da necessidade de aplicagdo do procedimento legalmente devido
a estes ultimos (due process of law), em termos de garantias dos arguidos. Se o
ato tem uma finalidade punitiva, tem como fundamento principal e direto a ilici-
tude, depende de um juizo discriciondrio de graduagio (gravidade do ilicito,
e de valorag¢io da conduta ilicita), estamos perante uma puni¢io e vigoram de
pleno os principios ou “bloco de constitucionalidade” do jus puniendi®.

Neste caso, a conformidade constitucional do ato administrativo secun-
dario denominado de “revogacido-sangio” dependerd da prévia existéncia
de uma decisdo sancionatéria condenatéria. Sendo proferida também uma
sangdo acesséria (melhor se diria “complementar”) de inibi¢do do exercicio
da profissio, o ato de autorizagio deve ser revogado se o prazo da inibi¢do

47 Catarino, 2010: 331 e 650, 757.
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exceder o tempo de duragdo para o exercicio do cargo. Se a inibigdo for por
tempo inferior ao tempo do exercicio do cargo a autorizagio deve ser objeto
de reavaliagdo necessiria pelo seu efeito na idoneidade. O cancelamento ou a
revogacio implicam o cancelamento ipso jure do registo.

No caso dos demais atos desfavordveis, a pratica do ato administrativo
de revogacio ou de anulagdo estd sujeita ao regime dos atos administrativos
secunddrios e aos principios da competéncia e do paralelismo da forma e do
procedimento. Sem necessidade de pritica de atos e formalidades que sejam
inuteis ou dispensaveis por natureza — fora dos casos de iniciativa oficiosa a
audiéncia prévia podera ser dispensada relativamente ao requerente ji ouvido
ou quando estejam em causa meramente questdes de direito (artigos 121.°-5.°,
170.°-1.° CPA) — a fundamentagio e a notificagio sdo essenciais (artigo 152.°-3.°,
todos CPA), sendo o ato suscetivel de impugnagio mediante os meios juris-
dicionais gerais e os urgentes e cautelares (artigos 46.°, 97.2,112.° ss CPTA,

e 12.c RGIC).

2. Os atos restritivos urgentes: as medidas provisdrias, as medidas de
policia e as medidas cautelares

No 4mbito da atividade administrativa de supervisao continua o regulador
pode tomar medidas desfavordveis excecionais que se revelem temporal e
estruturalmente adequadas 4 imediata protecdo da ordem publica do sector
regulado. Encontramos por isso as designadas medidas de constrangimento como
as medidas de vis fisica que permitem no dmbito de uma agio de supervisio
que os inspetores recorram, se necessirio, a for¢a policial, para que os visados
conformem de imediato o seu comportamento com a norma, com uma decisio
ou ordem concreta ou com um contrato, para restaurar a ordem publica (artigos
41.0-.2.0 e 54 RGCORD)*.

Estas medidas de excecionalidade traduzem-se (7) numa ameaga ou no
uso da forga, (2) ndo procedimentalizada, (3) vinculada a legalidade e demais
principios que regem a atividade publica (como da imparcialidade, da boa-fé e
da proporcionalidade), (4) fundada na urgéncia ou necessidade resultantes de
factos que, atentas as regras da experiéncia e da técnica, traduzam um perigo
concreto, real e atual para o interesse puiblico.

48 Aprovado pelo Decreto-Lei N.°433/82, de 27 de outubro. Acerca do especial estatuto de independéncia
funcional dos inspetores e do especial regime juridico da atividade de inspecao levada a cabo pelos
colaboradores dos reguladores (atividade atualmente desprocedimentalizada e nao expressamente
regulada), com propostas para a sua procedimentalizacao e normativizagao, Catarino, 2010: 467 ss.
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E sobremaneira importante enfatizar esta vertente de perigo real dada a
dinamica social dos grupos. Num determinado contexto global ou em que o
medo ¢ polarizado por grupo ou lang¢ado para a sociedade em cascata (inter alia
pelos media), um meio, um sistema ou um grupo, podem assumir como real e
muito sério um risco baseados no contigio por mero medo ¥. Social influences,
including cascades effects and group polarizations, both heighten and diminish fear.
The result is a situation in which people often show baseless fear and confidence about
situations that pose genuine danger, o que pode determinar, sobretudo em ecos-
sistemas profissionais e sociais fechados como o bancirio, fenémenos nocivos
de excesso ou de falta de atuagio™.

Existem vérias medidas tempordrias ou provisérias que visam proteger direfa
e imediatamente o mercado, permitindo uma atuagio preventiva de cariz nega-
tivo ou ablativo que obste a pritica de um ato ilicito ou a um perigo ou dano
para o interesse publico, grave e eminente. Apesar de as alteragoes legislativas
ocorridas em 2014 e 2015 no RGIC terem consagrado expressamente alguns
meios de intervengdo urgente no dominio da adequagio e idoneidade, exis-
tiam jd medidas de policia, medidas provisérias e cautelares, que permitiam
aos reguladores intervir em caso de urgéncia para salvaguarda do interesse
publico e do mercado. Assim, temos:

A. As medidas de policia que decorrem da fungio de vigilincia e fiscali-
zagdo conatural 2 atividade da Administra¢do de Policia e se destinam a fazer
cumprir no imediato a legalidade perante atos de violagio, de forma a garantir
a ordem publica geral ou sectorial, e prevenir a ocorréncia de danos. Sao parti-
cularmente importantes no dmbito financeiro pois pressupdem uma grande
flexibilidade de atuagio, desformalizagio e desprocedimentalizagio, e a uma
ampla discricionariedade de agdo e de decisio que se conjuga perfeitamente
com um espago onde existe um “tempo econémico”. Corresponde a um espago
temporal de especiais necessidades de urgéncia balizado pela utilidade e eficdcia
do efeito das medidas — sobretudo das que transferem o risco decorrente de
préticas que possam afetar o mercado na forma e tempestividade requeridas.

49 Um classico essencial sobre a questao do contagio e do panico e seus efeitos é o livro de Charles
Kindleberger e Robert Alber, 5.2 ed., 2005, Manias, Panics, and Crashes: A History of Financial Crises, N.
Jersey, Wiley Investment Classics.

50 Sunstein, 2005: 98.

51 Acerca das medidas de policia sectorial da CMVM e do BdP e os problemas que levantam no ambito do
due process of law ou processo devido em Direito para medidas com finalidade preventiva face a punitiva,
Sérvulo Correia, 1993: 393; Catarino, 2010: 592 e 595 ss.
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A maioria destas medidas de policia traduz-se em ordens, proibitivas ou
prescritivas, e sio muito utilizadas no 4mbito da regulagio de intervengio
econémica onde cresceram e se desenvolveram. A sua competéncia foi cometida
a0 Banco de Portugal, facto decorrente de caber a esta institui¢do a supervisdo
prudencial, desde autorizar a constitui¢do e funcionamento das institui¢oes
de crédito e empresas de investimento, aferir da adequagio e idoneidade dos
titulares de érgios sociais ou de participagdes qualificadas, monitorizar todo
o seu percurso e vicissitudes (alteracdes de pactos sociais, da composi¢io dos
6rgios, da detengio de participagdes qualificadas) até a extingdo. Para que nio
existam regulatory failures e para uma maior celeridade e eficicia no caso de
exercicio de competéncias comuns ou concorrentes, deverd haver uma neces-
sdria concertagdo administrativa entre reguladores através de reunides ou confe-
réncias a realizar pela autoridade que inicie o procedimento para aplicagio da
medida (artigos 77.° ss CPA).

Entre as medidas corretivas ou de policia temos a possibilidade de
proferir determinagdes ou injungdes concretas, a pessoas ou instituicoes
(artigo 116.%,n.°1, ¢)), determinar a adogio de medidas corretivas previstas no
artigo 116.°-C, de suspensio proviséria de fungdes de qualquer membro dos
6rgios sociais “em situagdes de justificada urgéncia e para prevenir o risco
de grave dano para a gestdo si e prudente” (medidas aplicdveis também
aos titulares de fungdes essenciais, artigos 32.°-A e 33.°-A). No caso de
irregularidades praticadas em territério nacional por sucursais ou escrit6-
rios de representagdo de empresas estrangeiras, o Banco de Portugal pode
tomar as providéncias que entenda convenientes para prevenir ou reprimir
novas irregularidades, e em caso de urgéncia pode adotar as medidas neces-
sdrias para prevenir a instabilidade financeira mesmo antes de fazer a
comunicagio a autoridade congénere competente (artigos 30.°-C, n.° 7,
e 53.9).

O regulador tem o poder-dever de interferir na gestdo da empresa quando
a ndo considere “sa e prudente” ou quando a instituigdo realize ou pretenda
realizar operagdes que a coloquem (ou ao mercado onde operem) em perigo
(artigo 118.°). Tal sucedera, por exemplo, nos casos de insolvéncia ou desequi-
librio financeiro de institui¢bes financeiras de importéincia sistémica. Atos de
intervengdo na gestio e tomada imediata de medidas extraordindrias sobre
institui¢des, mercados ou operagdes, podem ser aplicadas pelo governo quando
as irregularidades coloquem em risco a economia nacional (“grave perigo”,
explicita o artigo 91.°).
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No caso de se verificar a pritica de atos que coloquem em “sério risco” o
“equilibrio financeiro ou a solvabilidade de uma institui¢do ou possam cons-
tituir uma ameaga para a estabilidade do sistema financeiro” (artigo 145.°,
n.° 1, “in fine”), pode o Banco de Portugal proceder a suspensio de érgios
sociais, designar um ou mais administradores provisérios, vetar ou anular
deliberagbes da assembleia geral (medidas englobadas nas anteriormente exis-
tentes “providéncias de saneamento” do artigo 116.2, n.° 1, alinea d)), e ainda
toda uma pandplia de medidas de policia previstas nos artigos 145.° e 145.°-A.
Estas medidas de policia podem ser aplicadas simultaneamente com medidas
provisdrias especiais que se enquadram no ambito de procedimentos adminis-
trativos de intervengdo corretiva, de administra¢do proviséria ou de resolugio,
previstas no Titulo VIII do RGIC (infra).

No ambito comportamental, o Regulamento (UE) n.© 1095/2010 do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 24 de novembro de 2010, que criou a
Autoridade Europeia de Supervisio dos Valores Mobilidrios e dos Mercados
(ou ESMA), atribuiu competéncias a esta “agéncia” comunitdria poder para
suspender ou proibir servigos ou atividades de intermediagio financeira ou a
venda de produtos financeiros num ou mais mercados de Estados-membros,
a um ou mais intervenientes, que constituam uma séria ameaga as atribuigoes
de defesa do mercado para que foi criada (artigo 8., n.° 2, alineas ¢) e f), 9.°,
n.% 3 e5,22.°).

Estas medidas de Policia estdo ainda previstas para outras autoridades
nacionais como o regulador dos mercados de valores mobilidrios na ja refe-
rida MiFID II. Inter alia, prevé-se a possibilidade de imposi¢do de medidas
corretivas necessarias, como de “exigir uma interdi¢do temporaria do exercicio
de uma atividade profissional” de intermediagio ou de “exigir a suspensdo da
negociagio de um instrumento financeiro”, mas também de “exigir a saida
de uma pessoa singular do conselho de administragio de uma empresa de
investimento ou de um operador de mercado” (artigo 66.°, n.° 2, alineas f),
m), s).

As medidas de policia tém um escopo de garantia imediata da legalidade
em geral e da ordem publica geral ou especial, devendo obedecer ao principio
constitucional da #ipicidade e da interven¢do minima. As medidas de policia
sd0 as previstas na lei, e embora a fronteira possa ser por vezes dificil de tragar,
estas medidas tempordrias nio sio incluidas em procedimento sancionatério
(¢fr. 0 Acérdio do TC n.2 336/91, de 3 de julho de 1991). Nio devem ultra-
passar a medida necessdria (artigos 61.2,18.2,272.2,n.° 2 CRP), o que implica
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uma rigorosa aplica¢do e controlo dos principios da legalidade, necessidade,
adequagio e proporcionalidade.

B. Na pendéncia ou por causa de um procedimento administrativo nio
sancionatdrio em curso, podem ser tomadas medidas provisérias que se revelem
necessdrias e adequadas para prevenir uma lesdo grave ou de dificil reparagio
de interesses coletivos ou publicos normativamente protegidos (periculum in
mora) ou para que os atos que venham a ser praticados pelo regulador no fim
do procedimento administrativo mantenham a sua eficicia — ¢fr a previsao
genérica no artigo 89.° (ex-artigo 84.°) do Cédigo do Procedimento Admi-
nistrativo, “Admissibilidade de medidas provisérias”.

Estas medidas sdo por natureza fempordrias, auténomas da decisio final,
e independentes da fase do procedimento de que dependem, ndo se confun-
dindo com atos preparatirios (que se destinam a preparar o ato final) nem com
atos provisérios (que pretendem regular provisoriamente uma situagio
juridica). Podem ser decretadas pelo regulador oficiosamente ou a pedido para
verificagdo de requisitos ou de sanagio da sua falta. Por exemplo a suspensio
de um administrador no 4mbito de um procedimento de verificagdo super-
veniente de falta de idoneidade; a suspensio do exercicio de fungdes para
realizagdo de uma reavalia¢io da idoneidade e de sanagio ou de comple-
tude de requisitos considerados insuficientes (inclui os casos de administra-
dores designados mas também aqueles em que ¢ possivel o inicio de ativi-
dade antes da designagio); a alteragio da composi¢io da administragio ou
nio recondugio se deixarem de se verificar os requisitos de adequagio do
6rgio. Em todos estes casos o regulador necessitard tomar medidas provi-
sorias enquanto averigua da veracidade ou completude dos requisitos legal-
mente exigidos e da sua manutencio, fixando prazo para suprir insufici-
éncias ou suspendendo um titular ou todo o 6rgio para redistribuicio de
pelouros ou de pessoas ou prestagdo das informagées consideradas neces-
sarias (artigos 30.°-B, n.%s 2,3 ¢ 7,30.>-A, n.°s 6 a 9, 32.2, n.° 4, 69.°-70.°
e 72.°).

A suspensio de fungdes pode ser voluntiria ou depender de deliberagdo do
regulador mas também pode ser automatica e operar ope legis como sucedia
nos casos em que fossem adotadas as denominadas “medidas de resolugdo” -
em margo de 2015 o legislador optou por uma solugio normativa e funcional-
mente questiondvel, de substituir a suspensdo de fun¢des nos 6rgios pela sua
cessacdo automadtica (artigos 145.°-E e F).
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Entre as medidas provisérias sio importantes as medidas a tomar oficio-
samente, como a suspensio ou substitui¢do de um ou mais administradores
no dmbito do procedimento de adogdo das medidas de intervencio corretiva
previstas no Titulo VIII do RGIC, medidas que se destinam a salvaguardar a
solidez financeira individual ou sistémica ou os interesses do publico deposi-
tante (¢f7. artigos 139.°,142.2,n.° 3, ¢ 145.°, n.° 1, primeira parte).

C. Colocamos a parte, pela sua importincia e gravidade, as medidas
provisorias especiais de salvaguarda do interesse publico e conservatérias da
ordem publica financeira. Estas medidas, nominadas, sdo competéncia-regra
do Banco de Portugal dado visarem prevenir um efeito prudencial, indivi-
dual ou sistémico, mas também de outros reguladores como a CMVM (cf7.
artigos 139.° ss. do RGIC e 412.© CodVM). Tal como sucede no ambito das
medidas de policia, é essencial que os reguladores se articulem previamente a
adogdo de medidas administrativas que tenham potencial impacto na ativi-
dade seguradora ou da intermediagio financeira, sem prejuizo da intervengio
do Governo no ambito dos poderes-deveres de organizagio da administragio
publica e de superintendéncia (e tutela) da administra¢io indireta (artigo 199.°
CRP).

Por medidas provisérias especiais referimo-nos a ado¢io de medidas no
ambito de providéncias extraordinirias de saneamento de institui¢oes de
crédito em caso de insolvéncia ou desequilibrio financeiro ou que se destinem
a salvaguarda da “solidez financeira da institui¢io de crédito, dos interesses
dos depositantes ou da estabilidade do sistema financeiro” (artigo 139.°, n.°
1). Estas medidas de intervengio supervisora, corretiva, de administra¢io
proviséria ou de resolugio (a que poderiamos acrescentar o procedimento de
insolvéncia) tém uma diferente graduacio decorrente da diferente gravidade
da situagio factual que as funda e dos seus pressupostos legais, numa apre-
ciagdo prospetiva de risco e de consequéncia. Ha por isso uma ordem legal de
precedéncia nesta intervengdo preventiva — o que ¢é diferente de existir uma
relagio de precedéncia, i.e., de uma medida sé poder ser aplicada apds apli-
cagdo de outra (artigo 140.°). Esta ordem legal de precedéncia resulta clara
do articulado legal (¢f7. artigos 141.°, n.° 1,144.2,145.2,n.° 1,145.°-E, n° 2 e
145.°-H) e da aplicagdo dos principios constitucionais de interven¢ido minima,
da adequagio e da proporcionalidade. Pelo seu impacto sobre a instituigdo
financeira e demais usudrios do sistema e dos cidaddos, todas as medidas provi-
sérias especiais de interven¢do devem preceder, por ordem de gravidade e de
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necessidade, as medidas de resolugio ou de insolvéncia (artigos 116.° e ss. e
139.0 55.%2).

A maioria das medidas provisérias especiais previstas dispdem também sobre
a possibilidade de suspensio, substitui¢io de um ou de todos os titulares dos
6rgios de administragio (e de titulares de fun¢des de dire¢do de topo, artigos
141.°, n.° 3, 145.°-F, n.° 3), a sua destitui¢do ou designagio de um ou mais
administradores provisérios. O articulado legal atual ¢ de dificil interpretagio
pelo aplicador do direito:

i) E confuso na ordem de precedéncia da aplicagio de medidas (cfr. a
conjugagido dos artigos 141.2, n.° 1, alinea ), 142.°, n.° 3, 1442, a) e
145.2, n.° 1, primeira parte, 145.°-A);

ii) A natureza de algumas medidas provisérias especiais aproxima-as
das verdadeiras medidas de policia (¢f7. artigos 145.2, n.° 1, “in fine” e
145.02-A, ne 1);

iij) Nalguns casos podemos estar perante medidas cautelares tipicas de
procedimentos sancionatérios ou mesmo de san¢des automaticas® nio
incluidas em procedimento sancionatorio (¢f7. artigos 145.°, n.% 1, in fine
e alinea a), 145.°-F, n.° 1);

iy) Finalmente, porque parece pretender que uma comunicagio a insti-
tui¢do para substitui¢do ou destitui¢io de um membro do érgio de
administra¢do pela verificagdo superveniente da falta de idoneidade é
uma medida corretiva (¢f7. artigos 141.°, n.° 1, alinea 5) e 32.°).

Estas medidas administrativas especiais tém de original o facto de se pode-
rem traduzir em atos hibridos, administrativos e normativos, como é o caso
das Medidas de Resolugdo. Consubstanciam um procedimento de recupe-
ragdo de empresas e/ou insolvéncia especial nio judicial (artigo 152.°), no
qual o Banco de Portugal pode proceder a atos administrativos de dispensa de
deveres legais (vd. artigo 145.°), intervindo na titularidade, na estrutura e na

52 A estatuicao de que o “Banco de Portugal nao se encontra vinculado a observar qualquer ordem de
precedéncia” na escolha das medidas de intervengao (artigo 140.°) deve ser interpretada conforme a
Constituicao e os principios gerais da atividade administrativa que o regem (artigos 18.°, 266.°-268.°),
vedando uma aplicagao automatica e impondo a graduagao que cumpra a proporcionalidade e igualdade
e a proibicao do excesso.

53 Acerca do problema da conformidade constitucional das san¢oes administrativas (contraordenagoes),
vg das “automadticas”, o nosso trabalho anterior — Catarino, 2010: 692 ss.
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gestdo de empresas privadas (artigo 86.°, n.° 2 CRP). A par da aplicagdo dos
principios gerais que regem toda a administragio, tem cariz excecional porque
potencialmente colidente com direitos, liberdades e garantias fundamentais,
da economia de mercado (de iniciativa e propriedade privada) e do Estado
de Direito Democritico (regra da justa indemnizagio no caso de intervengio
definitiva em empresas privadas ou de prévia decisio judicial na intervengio
proviséria), e implica uma especial fundamentagio de facto e de direito.
Com cumprimento dos deveres de necessidade e adequagio o regulador deve
também ter em mente que tais atos tém de obedecer ao principio da restri¢io
das restri¢oes e a uma concordéncia pratica que ndo esvazie de conteudo os
direitos fundamentais com que colide (artigo 18.° da Constitui¢io).

D. Podem ser igualmente tomadas medidas administrativas provisérias no
ambito sancionatério. As medidas cautelares, que se distinguem das “san¢des
acessorias” pela natureza instrumental, também tém cardcter provisdrio ou
temporalmente limitado, sio excecionais (atento o principio da presungio de
inocéncia) e instrumentais a um caso concreto ou a um procedimento. Tém
como finalidade por zermo imediato aos efeitos prejudiciais de uma conduta
ilicita ou prevenir o efeito Gtil de uma investiga¢io ou decisdo sancionatdria
(¢fr. artigos 216.°-A, n.° 1, alinea 4) RGIC e artigo 412.°,n.° 1, alineas a) ¢ 4)
CodVM).

Quais as condigbes da sua aplicagdo? A existéncia de indicios suficientes
(fumus boni iuris) que permitam concluir numa summa cognitio pela verosimi-
lhanca e plausibilidade da pratica de um facto ilicito lesivo do interesse geral,
e sejam necessdrias face & urgéncia em evitar prejuizos graves ou irreparaveis
antes de uma decisio definitiva (periculum in mora) ou a evitar que as medidas
que venham a ser tomadas percam eficdcia. A sua discricionariedade e conse-
quente legalidade encontra-se balizada pela razoabilidade perante a finalidade
que prosseguem, a proporcionalidade perante os efeitos do ilicito e os interesses
a defender, e pela finalidade (ndo punitiva) e necessidade de garantir a eficicia
de uma eventual resolug¢io final.

Quais as medidas cautelares sectoriais previstas? Estas medidas consistem
tipicamente: (i) na possibilidade da suspensio “preventiva” de alguma(s)
atividade(s) ou fungdes exercidas pelo “arguido” (o que pressupde a constitui¢io
do sujeito como arguido) ou (i) na sujei¢do de tais atividades a condi¢des
“determinadas”, consideradas “necessirias”, nomeadamente o cumprimento
de deveres de informagio.
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Estas medidas sio imediatamente exequiveis e podem ser aplicadas sem
audi¢do prévia dos visados ou interessados (o recurso da medida tem efeito
meramente devolutivo, artigo 216.°-A, n.°s 2 ¢ 5), vigoram sem limite temporal
até a sua revogagio por decisio final (administrativa ou judicial), a caducidade
ou inicio de cumprimento de sangio acessoria homogénea. Devem ser igual-
mente revogadas quando durante o processo deixem de se verificar os pressupostos
ou circunstancias que levaram a sua aplicag¢io (extinguindo-se em caso de
prescri¢io do procedimento). A lei aceita a fungibilidade das medidas caute-
lares com posteriores san¢des acessérias; impde-se por isso a homogeneidade
para se proceder ao desconto no tempo das sang¢oes acessérias do tempo que
durou a medida cautelar com os mesmos efeitos (artigos 216.°-A, n.°c 4 RGIC
e 412.0,n.°c4 CodVM).

A homogeneidade deve igualmente impor a caducidade de uma medida
cautelar, p.e. de suspensdo de um administrador, quando se cumpra o tempo
méximo fixado para a correspondente san¢io acessoria (suspensio da atividade
do administrador por X meses). De outro modo permitir-se-ia, com base num
mero juizo perfunctdrio, a imposi¢ao material de uma sangio atipica, sem o
processo devido em Direito, indeterminada (pela falta de guantum temporal),
e que coloca em causa o nicleo essencial do direito fundamental (no caso, a
profissio e ao trabalho). Exige-se por isso uma especial diligéncia processual
ou procedimental sob pena de viola¢do, também, do direito fundamental a
uma decisdo num prazo razodvel (refragio de um due process of law vertido no
artigo 20.2,n.%s 4 ¢ 5 CRP, e no artigo 6.° CEDH)*.

Resta-nos uma ultima questio: estando perante um atividade material-
mente de supervisdo e nio sancionatdria, quando se inicia materialmente um
procedimento sancionatério e finda o procedimento de supervisio? A impor-
tancia da distin¢do ndo necessita demonstragio: pela aplicagdo de um regime
juridico mais garantista mas também face aos problemas, reais, de validade
da prova recolhida e de aplicagio e segregacio de atividades administrativas.
Depende formalmente de uma deliberagio de abertura do processo sancio-

54 O facto de um arguido ser objeto de medidas cautelares implica que o dominus do processo tenha um
dever de diligéncia acrescido na sua célere resolucao, e o principio da necessidade e da proporcionalidade
deverao levar a que as dificuldades de obtencao de prova ou de fundamentacao afastem o sacrificio
assim imposto. Tivemos oportunidade de afirmar, a propésito da analise da Jurisprudéncia do TEDH na
sua aplicagao do artigo 6.° da CEDH ao direito de mera ordenacao social, que o dever de decisao num
prazo razoavel e a responsabilidade pela sua violagao se encontram estritamente ligadas ao processo, ao
seu contelido e atividade das partes e nao sé a apreciacao temporalmente quantitativa — Catarino, 2010:
748 ss. Idem, 1999: 3.
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natério pelo érgio competente (artigo 213.°) . Questdo diversa e sobre a qual
tivemos oportunidade de nos debrugar anteriormente, ¢ guando deve a Admi-
nistra¢do declarar o inicio de um processo de contraordenagio, pela verifi-
cagio de forte indicios de praticas ilicitas, no dambito de agdo de supervisio
em curso...

Estas medidas de constrangimento podem por isso ser aplicaveis de forma
célere e com efeito ttil, devendo ser posteriormente analisadas e alteradas ou
revogadas consoante se verifiquem altera¢es nos factos que lhe deram origem
ou cessem as circunstancias (causa) que as fundamentaram, cumprindo-se assim
os principios da necessidade, da adequagio e da proporcionalidade (artigo

216.>-A RGIC).

3. Ambito subjetivo da autorizagio administrativa: os titulares, os traba-

lhadores em fungoes essenciais e a funcionalizagao do 6rgao.
O ato de autorizagio depende do preenchimento de condigdes legais, e estdo
subjacentes a questdo da idoneidade caracteristicas pessoais. Veremos que os
proponentes (sociedade, interessados e seus representantes) assumem conjun-
tamente com a “proposta de atividade” a fundamentagao legal de fizness and
propriety de tais individuos (artigo 17.°,n.° 1, alinea &). E neste momento inicial
que se coloca com maior acuidade a necessidade de eles fundamentarem e
de justificarem os requisitos de idoneidade (e de adequagio), dada a falta de
informagio detida pelo regulador.

As pessoas singulares objeto destes atos administrativos de autorizagio
ou key persons®® sio pessoas que tém ou terdo fun¢des de responsabilidade
na gestdo, na superintendéncia e na administra¢io de uma institui¢do ou
empresa /icenciada ou autorizada para atuar num secfor econdmico fortemente
regulado. Abrange os membros dos 6rgios de administragio e de fiscalizagdo
das institui¢oes de crédito e de sociedades financeiras além de outras fun¢oes

55 Nesta matéria mantém-se uma porosidade regulatéria com uma clara deferéncia judicial e doutrinaria
face aos poderes de investigagao e sangao pela Administragao independente que contrastam vivamente
com o escrutinio a que tém estado sujeitos os 6rgaos de investigacao criminal e o préprio Poder Judicial
no ambito do processo criminal -Magas, 2006: 31. A propésito do aprofundamento do estatuto do arguido
e da aplicagao dos principios fundamentais dos processos sancionatérios a este ramo de Direito, Catarino,
2010: 343 e 441; idem, 2014:174 ss. e 197 ss.

56 A I0SCO considera aplicaveis as melhores praticas de avaliacao de fitness and propriety a outros
agentes do Mercado e stakeholders para além das Key Persons — any person responsible for managing or
overseeing, either alone or together with another responsible person, the activities of a licensed provider
relating to the rendering of financial services, http://www.iosco.org/library/pubdocs/pdf/IOSCOPD312.
pdf (consultado em 5.4.2016).
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que o legislador venha a prescrever no respeito pelo regime constitucional
de restri¢do as restricbes profissionais. As exigéncias de fiz and proper tém,
dissemo-lo jd, um forte cunho prudencial pelo que a vontade administrativa se
encontra balizada e funcionalizada: a delibera¢do de recusa de autorizag¢io s6 se
pode fundar em factos objetivos de que decorra a existéncia de fortes indicios
(probable cause) de uma falta de idoneidade, que trard uma probabilidade real
de nio assegurar no futuro e em permanéncia (juizo de prognose) as garantias
de gestdo si e prudente das institui¢des de crédito (adequagio), ou, de modo
particular, de ndo ser apta a salvaguardar o sistema financeiro e os interesses
dos respetivos clientes, depositantes, investidores e demais credores” (artigo
30.2,n.° 2). Porque as qualidades se devem manter durante todo o mandato, a
institui¢do financeira e o interessado assumem deveres de verificagio periddica
da manutenc¢io das qualidades legais exigidas, de comunicag¢do e mesmo de
dentncia e participagio ao regulador de “indicios sérios de infra¢es a deveres”
constantes do Regulamento 575/2013 (artigo 32.°).

A conjungio do fenémeno da globalizagdo financeira e da concentragio
empresarial (horizontal ou vertical, ou por conglomerado) implicaram alargar
o ambito das pessoas coletivas cujos titulares de érgios sociais sio objeto
de controlo: ndo necessita demonstragio, por exemplo, que a insolvéncia de
empresas que atuem como contrapartes centrais ou que giram sistemas de
liquidagio e compensagio de operagoes de mercado, se traduzird na criagio de
um “buraco negro” no sistema financeiro. A concentragio econémica postula
uma necessidade (real) de desconcentragio de competéncias, pela delegagio de
fortes responsabilidades de governance e de dire¢do em niveis pessoais funcio-
nais mais baixos da pirAmide hierdrquica. A eficicia da desconcentragio e a
ética da responsabilidade individual implicam avaliar outras pessoas chamadas
a “fungdes que lhe confiram influéncia significativa na gestdo da instituigdo de
crédito”. Sdo as fungdes relevantes ou essenciais (artigo 33.°-A) ou de “diregdo
de topo” (artigo 3.2, n.°1/7 da CRD IV).

Comparando o atual regime juridico da adequagdo com o normativo vigente
no inicio do séc. XX, as exigéncias legais de fitness and propriety tendem a
alargar-se a outras pessoas. A Diretiva CRD IV assumiu um forte interven-
cionismo na gestdo das institui¢des de crédito tornou as fungdes de diregio
superior administrativamente controladas ou supervisionadas (artigos 33.°-A,
n.%s4a5e32.°,n.°4). Esta “chamada”a dire¢io da institui¢do de outras pessoas
para além das titulares de 6rgios de administragdo e de fiscaliza¢do tem o seu
expoente maximo num regime de corresponsabiliza¢do sancionatdria, aparen-
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temente objetiva (artigos 204.° e 226.°). O legislador enumera como detendo
fungdes essenciais para a salvaguarda do sistema e como tal sujeitos a avaliagdo
e autorizagio, os responsaveis pelas dreas de compliance, de auditoria interna,
de controlo e de gestdo de riscos. Mas nio sé. Por um lado, através de norma
legislada expressa, conforme aos principios constitucionais e direitos funda-
mentais, o legislador ou o regulador legalmente habilitado podem alargar esta
restri¢do a outros cargos cujos titulares “exercam fungdes que lhes confiram
influéncia significativa na gestdo da institui¢io de crédito” (artigo 33.°-A,
n.% 2, “in fine” e 6). A extensio do Ambito material (condi¢des essenciais),
e/ou o seu dmbito subjetivo (pessoas ou fun¢des) podera também decorrer de
regulamentagio interna da empresa, no ambito da liberdade contratual, nego-
cial e de organizagio interna (artigo 33.°-A, n.° 2, primeira parte).

A regulagio do exercicio da atividade profissional no se fica por aqui. Deve
haver uma verificagdo pelos proponentes e pela administra¢do reguladora de
que da soma das competéncias individuais dos titulares de 6rgdos plurais
resulta uma unidade, um colégio que no conjunto zambém garante uma gestio
sd e prudente para fodas as atividades e fun¢des concretas da institui¢do (artigo
30.2,n.%s 4 ¢ 5). A avaliagio da capacidade, aptiddo ou conveniéncia ¢ aferida
perante a pessoa singular (¢ pessoal) mas também perante o 6rgio que vai inte-
grar (¢ funcionalizada), i.e., a aferi¢io da idoneidade é pessoal, necessdria mas
ndo suficiente pois a final a adequagio € individual e coletiva. A lei estatui que
esta “deve ser acompanhada de uma apreciagio coletiva do érgio, tendo em
vista verificar se o préprio 6rgio, considerada a sua composi¢io, retine quali-
ficagdo profissional e disponibilidades suficientes para cumprir as respetivas
fungoes legais ou estatutdrias em todas as dreas relevantes de atuagdo”— artigos
30.2,n.24 ¢ 22.°,n.% 1,alinea ;) e 2. O fenémeno de cross fertilization implica
diversidade e criticidade dentro dos 6rgéos, e dai que deve ser objeto de anlise
a “idade, género, origem geografica, habilitacées e antecedentes profissionais
(...) por forma a assegurar uma diversidade de opinides e experiéncias” (vd

Considerando n.° 60 da Diretiva 2013/36/EU).

57 Nao cumpre desenvolver aqui esta vertente. Estes requisitos também se aplicam a prépria entidade que
desenvolve atividades reguladlas. A sua condenagao em processos-crime (de mercado, fiscal, patrimonial), em
processos de contraordenacao de que resulte a aplicacao das denominadas san¢oes acessorias (publicidade,
suspensao temporaria de atividades), também poderao redundar a final no cancelamento da autorizagao —
artigos 70.°, n.° 3 e 30.°, n.° 3 e CRD /V. Estaremos perante aquilo que se denomina de “revogacao-san¢ao”
(infra). Sobre a matéria administrativa sancionatdria (contraordenagoes), os seus limites constitucionais,
tipos de sancoes e seus efeitos (incluindo a figura da revogacao-sancao), Catarino, 2010: 557 ss. e 610 ss.,
e vasta bibliografia af citada.
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Do atual normativo resulta que um sujeito pode ser individualmente apto e
idéneo para desempenhar fungdes numa instituicdo de crédito, mas o Banco de
Portugal ndo o autorizar a desempenhar a profissio em fungdo da qualificagio
ou competéncia especifica necessiria ao colégio. A estes critérios técnicos e
de policy devemos ainda acrescentar outros critérios de inclusao: i) politicos,
como o que resulta da descriminagdo em favor de um género (“quotas” para
“géneros sub-representados”, artigo 30.°, n.° 6); sociais e laborais, e seguindo o
paradigma alemio, da “representagio dos trabalhadores no 6rgio de adminis-
tragdo (...) uma vez que introduz uma perspetiva fundamental e um conhe-
cimento auténtico do funcionamento interno da institui¢ao” — considerando
n.° 60 supra referido, artigo 91.°, n.° 13 da mesma Diretiva)*®.

Concluimos que as exigéncias legais de idoneidade “lato sensu” incidem
sobre as pessoas singulares que tém fungdes de responsabilidade na gestdo, na
superintendéncia e na administragdo da empresa, e reflexamente sobre a prépria
instituigdo. Sdo consideradas ey persons: i) as pessoas titulares dos érgaos de
administragio e de fiscalizagio e de geréncia de algumas sucursais (supra);
ii) as pessoas que sejam “titulares de fungées essenciais” ou de “dire¢io de
topo”; iii) o 6rgao colegial da institui¢do de crédito, enquanto conjunto de
qualificagbes e competéncias necessdrias e adequadas as atividades a prosse-
guir; iv) a instituicdo de crédito autorizada ou licenciada para atuar num sector
regulado.

Parecera estranho incluirmos na aferi¢do da idoneidade de uma pessoa
singular factos relacionados com a conduta das préprias instituigées de crédito.
E que a conduta desta tltima tem reflexos reais na apreciagio da idoneidade
das pessoas singulares: a pratica de irregularidades graves ou a viola¢do de
leis e regulamentos pela institui¢do implica para os titulares dos seus érgaos a
possibilidade da declaragio de inidoneidade superveniente na instituigdo, ou
a falta de idoneidade para futuras nomeagdes (artigos 22.%, n.° 1, alineas ¢), 5),
7)em), e),30.2-A, n.%s 6 e 8,30.°-D, n.° 6 e 30.>-C).

Assim, a par da “funcionaliza¢do” do instituto, i.e., de a capacidade do sujeito
individual estar dependente da aferi¢io da idoneidade do coletivo (6rgao),
para fins comportamentais mas também para fins prudenciais, a lei assumiu

58 Também a Diretiva 2014/59 pugna pela informacao e intervencao dos trabalhadores no ambito da
aplicacao e tomada de medidas de resolucao (artigo 10.°, n.° 7, m), 34.°, n.° 5, 84.°, n.° 4, b), normas
que se enquadram no dmbito dos poderes-deveres da Unido de prossecucdo de politicas econémicas
e sociais de integracao (artigos 7.° s TFUE e 27.° e 27.° da Carta de Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia).
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a total “reflexividade” do sistema ao estatuir que a conduta da institui¢o, por
exemplo se foi objeto de uma ou mais sangdes, também influi sobre a aptidao
e idoneidade individual, atual e futura, dos préprios titulares dos érgaos.

VI. PROCEDIMENTO DE AVALIACAO: DA AUTOAVALIACAO A
HETEROAVALIACAO

Os atos de autoriza¢do administrativa fazem fé publica perante os demais regu-
ladores: as pessoas a designar provaram possuir e manter os requisitos legais e
demais c6digos de conduta externos e internos (artigos 17.2, n.°2,22.°,n.° 2,
e 30.°-A, n.>s 1 a 4). Mas o controlo da idoneidade, de experiéncia pessoal e
profissional, tal como o de disponibilidade e de preven¢io de conflito de inte-
resses, deve ser efetuado num primeiro nivel pelas préprias empresas interes-
sadas de acordo com normas de politica interna e com base na informacio
recebida e solicitada a pessoa a propor ao regulador (artigos 17.°, n.° 1, alinea
£),30.0,n.26 ¢ 30.>-A, n.° 3).

Desta forma reforgam-se os mecanismos de prevengio de risco nacional mas
também a nivel da Unido — o atual regime legal ¢ direito comunitdrio harmo-
nizado — pois o sistema de passaporte das empresas impde que exista apenas
“uma porta” para a entrada em todo o espaco da Unido (single entry point).
O reforco do papel das institui¢ées financeiras como gatekeepers do sistema
bancirio (e consequente responsabilidade pela nomeagio e pela vigilincia)
reside num primeiro momento nas assembleias gerais e nos demais 6rgios
internos de nomeagio (comités de nomeagio, artigo 115.°-B), ou de vigilancia
(6rgios de fiscalizagio ou de compliance) e de controlo interno (de auditoria e/
ou de risco), das institui¢des (artigos 30.°,n.°1,30.°-A n.° 5). E apenas neste
sentido de gatekeeper que falamos em autoavaliagdo distinguindo a avaliagdo
pela autoridade publica.

1. O procedimento de autoavaliagao

A expressio de gatekeeper foi utilizada para os profissionais ou agentes privados
que tém a possibilidade de impedir ou interromper uma conduta irregular
mediante um didlogo com os agentes, uma nogio que abrange auditores,
consultores, advogados especializados no mercado de valores mobilidrios,
intermedidrios que prestam servi¢os a emitentes, analistas financeiros, agén-
cias ou sociedades de notagio de risco (rating). Tradicionalmente, a expressio
é utilizada latamente para abranger pessoas ou entidades com elevada repu-
tacdo profissional adquirida no mercado ao longo de um espago de tempo pelos
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servigos prestados a muitos clientes, que asseguram ou garantem a objetivi-
dade de dados ou relatos por ele realizados, verificados ou certificados — fené-
meno de auctoritas revertido em imperium” ou de partilha de autoridade e de
responsabilidade entre a administragio e sujeitos com um saber publicamente
reconhecido e aceite”.

O legislador comunitdrio obrigou os Estados-membros a conferir tais
competéncias de controlo as préprias institui¢des financeiras (artigo 30.°-A,
n.° 1). O regulador espera que as institui¢des tenham politicas internas de
defini¢do de aptidio, sele¢do e avaliagdo, e que no processo de candidatura
de Key Persons a empresa proponente tenha aferido uma série de requisitos
profissionais e de idoneidade: i) face as informagdes e as declaragdes do préprio
(artigo 30.°-A, n.%s 3 e 4); e, ii) face aos requisitos da sua politica interna, vg
no que respeita aos procedimentos internos de avaliagdo da adequagio (artigos
30.>-A, n.° 2 e 30.2, n.° 6); iii) que o/s responsdvel/eis pela avaliagio interna
tenha/m atuado diligentemente certificando-se através de diplomas, entre-
vistas, obtengdo de referéncias (artigo 30.°-A, n.° 2 e 115.°-B para o comité de
nomeagdes); e iv) que tais informagdes constem do relatério final de avaliagio
a ser disponibilizado aos érgaos sociais e/ou apresentado a assembleia geral
em caso de eleigio, e ao Banco de Portugal para instrugio do pedido de auto-
rizagio (artigos 30.°-A, n.s 5).

Nio esquecemos que esta avaliagio prévia (due and diligent enquiries) pode
ser custosa para o regulado (no sentido de #ime consuming) mas compete-lhe
fazer prova dos requisitos que fundamentem a idoneidade dos candidatos
devendo os interessados fornecer e manter-se disponiveis para as informagdes
complementares necessdrias a avaliagio (artigos 30.°-A, n.%s 4,7 ¢ 9 ¢ 30.°-B,
n.% 1a 6)%®.

59 Catarino, 2010: 269. O termo gatekeeper implica um fenémeno da partilha de responsabilidades do
regulador com entidades privadas ou com profissionais do sector (muito mais poderiamos citar, desde
sociedades gestoras de mercados, ou de sistemas de liquidagao e de compensacao), cuja reputagao
confere uma especial credibilidade a atos ou factos (auditores, contabilistas, empresas de notacao de
risco, advogados especializados em corporate governance) — neste sentido, Kraakman, 1984: 857. Também
é vulgarmente utilizado para designar uma qualquer pessoa ou entidade que presta uma atividade ou
servigo ou certificacao necessarios para que uma empresa proceda a uma operagao ou transagao — Coffee,
in Hopt et al. 2006: 605 —, que demonstra como, perante o sucedido no mercado norte-americano apés
2000 (escandalos iniciados com o caso ENRON) ou 2007 (crise do subprime no mercado hipotecario), o
capital em que se traduz tal reputacao tem sido vendido a um preco baixo...

60 Neste sentido temos as orientagoes do Banco de Portugal relativamente ao controlo de idoneidade
dos membros dor érgaos de administragao e fiscalizagao (“Adequagao dos membros dos érgaos de
administracao e fiscalizagdo e dos titulares de fungoes essenciais”), in https://www.bportugal.pt/pt-PT/
Supervisao/SupervisaoPrudencial/Paginas/Controlo-de-idoneidade.aspx (consultado em 5.4.2016).
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A autoavaliagio faz-se através da verificagio, pela institui¢do, da existéncia de
capacidade e experiéncia suficientes para o candidato desempenhar um deter-
minado cargo, atendendo a sua complexidade perante as atividades desenvol-
vidas pela institui¢do e meio em que as desenvolverd. Perante a insuficiéncia
de requisitos de adequagio a resposta nio é necessariamente a ndo nomeagio
ou afastamento do candidato, pois existem opgdes legais: pode por exemplo a
empresa dispor de um espago de tempo adequado para que o nomeado venha
suprir um deficit de experiéncia em concreto; ou, pode proceder o regulador a
uma audi¢do ou outro meio de prova direta com o interessado (¢f7. artigos 20.°,
n.°2,30.°-A,n.° 6,e 117.° ss. CPA — vd o caso particular do registo de analistas
financeiros e consultores para investimento contantes da regulagio CMVM)tL.

A empresa deve manter atualizada esta sua politica interna e proceder a
reavaliagdes periddicas dos seus membros e do coletivo (6rgao) face aos requi-
sitos legais (artigo 30.2, n.° 2,30.°-A, n.%s 7-8). A verificagio de factos novos
(por recentes ou anteriormente desconhecidos) que possam colocar em causa
0 juizo inicial, deve ser feita perante as concretas orientag¢des internas das
empresas, de entre as quais deve existir a necessidade de comunicagio pelo
interessado de factos relevantes (artigo 30.°-A, n.° 4), ou pelos responsaveis
pela vigilancia (artigo 115.°-B), e sua comunicagio as autoridades de super-

visdo (artigo 30.°-A, n.° 9).

2. O procedimento de heteroavaliagao

A autoavaliagio pela institui¢do ndo afasta a heteroavaliagio pela qual apenas
o regulador ¢ responsédvel. Uma prova positiva da verificagdo das condigdes
legais decorrente da autoavaliagdo ndo afasta nem diminui a necessidade
de o regulador proceder de uma forma diligente a sua prépria avaliagdo no
momento da autorizagdo e/ou do registo (artigos 14.°, 20.°, 30.°, 30.°-A,
n.° 3). E verdade que as normas juridicas externas e aprioristicas traduzidas
em regras e principios juridicos, tal como as recomendagdes e orientagdes (sof?
law), sdo previamente conhecidas dos agentes que operam no mercado e do
publico interessado. O full disclosure dos requisitos e das informagdes neces-
sarias e relevantes é essencial a boa administragdo, a protegio da confianga

61 O Regulamento CMVM n.° 2/2007 foi alterado em 2010, passando a exigir-se forte requisitos académicos
(CFA, certificado de curso reconhecido pela EFFA — cfr. artigo 10.°). Atentos os principios juridicos de
protecao da confianca, o regulador estatuiu entao um prazo para que os candidatos que desempenhassem o
cargo A época da entrada em vigor mantivessem, mas para aqueles que iniciassem durante o vasto perfodo
de vacatio legis criado, deveriam possuir as habilitacdes académicas necessarias num prazo maximo de
4 anos).
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dos interessados e a celeridade dos procedimentos (artigos 17.°, n.°1 e n.° 6,
20.2,n.° 1, alinea ) e n.° 2). Mas esta heteroavaliagio ¢ um momento tinico
de controlo, desde logo pela independéncia, isengdo e imparcialidade que deve
acompanhar a anélise do relatério de avaliagio da institui¢do, os documentos
oficiais e informais juntos ao processo, as eventuais entrevistas pessoais. Existe
uma oo/ box de competéncias muito forte, meios para coordenagio e troca de
informagdo com outros reguladores, nacionais ou internacionais, através dos
quais o regulador deve obter a informagio relativa ao desempenho pelo inte-
ressado, vg em cargos em empresas nio financeiras que tenham influéncia
significativa em empresas reguladas.

O legislador conferiu também ao regulador uma “vélvula de escape” proce-
dimental que permite o pedido fundamentado de quaisquer outras informa-
¢bes pessoais ou profissionais que entenda relevantes para formular o juizo
de probidade e adequagio (¢f7. artigo 17.°, n.° 6 RGIC e 299.°, alinea d) do
CodVM, e consequente aplicagio dos artigos 89.° ou 104.°© CPA).

E sumamente importante a coordenagio administrativa no exercicio da
atividade reguladora pelas diversas entidades nacionais (¢f7. artigos 29.>-A e B,
30.>-B,n.°s 10 € 11,30.2-D, n.° 7,37.2,n.° 3,81.°), com os reguladores sedeados
em Estados-membros diferentes (artigos 18.°,22.°, n.° 3, 23.°, 82.°,118.2), e
com as autoridades da Unido Europeia que concentram informagio relevante
sobre as empresas ¢ os titulares de 6rgdos sociais (artigos 16.2,22.°,n.° 3,23.°,
n.° 2,30.2,n.°7,30.0-D, n.c §, 81.°, n.%s 2-4).

A cooperagio e troca de informagdo é necessdria a supervisdo continua
(artigo 93.°), embora no caso dos conglomerados exista uma dificuldade real
em fiscalizar a adequagio de quem desempenha em empresas nio reguladas
cargos funcionalmente importantes para as institui¢ées de crédito, sobretudo
se se tratar de empresas estrangeiras e de Estados pouco cooperantes. Tal nio
exime o regulador de procurar obter informagio junto do regulador que possa
ter tido previamente uma rela¢do ou avaliagdo da pessoa em causa, sendo
certo que as relagdes de supervisdo constituidas no dambito de nova regulacio
sobre empresas ndo financeiras favorecem a obtengéo e troca de informagao.
Pensamos na denominada regulamenta¢io EMIR, de European Market
Infrastructure Regulation que traduz a regulacio e supervisio da negociagio
de contratos de derivados em mercado de balcio ou OTC por contrapartes
financeiras e ndo financeiras®.

62 A European Market Infrastructure Regulation reporta-se a regulacao do mercado de contratos de
derivados negociados em mercado de balcdo mas também as contrapartes centrais e aos repositorios de
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Assiste-se a um movimento em que as autoridades comunitdrias de regu-
lagio como a EBA e a ESMA centralizam, tratam e disponibilizam informagio
sobre a vida — e até sobre as san¢des — de cada pessoa ou instituigdo (artigos
16.°,20.°, 69.° da Diretiva 2013/36/UE), bastando ao regulador a prova das
diligéncias encetadas para afastar uma eventual responsabilidade por omissao.

O momento de heteroavaliagio é também importante pela fé e forga publica
de que a Administragdo independente se encontra dotada: as pessoas jd auto-
rizadas por idéneas por outros reguladores do sector financeiro dispensa, por
regra, nova apreciagdo (artigo 30.°-D, n.?9).

Estes procedimentos de avalia¢io sdo diversos, e mesmo que a instituigdo
conclua num relatério de reavaliagdo que uma pessoa deixou de ter idoneidade
para o cargo tal ndo determina a sua suspensdo ou substitui¢do pela socie-
dade enquanto o Banco de Portugal mantiver a autoriza¢ao — embora tenha o
dever de o informar de imediato (artigo 30.°-A, n.%s 6 ¢ 9). Do mesmo modo,
a demonstragio positiva de factos que qualifiquem como idéneo e adequado
um interessado nio impede o regulador de rejeitar a nomeagio — embora tal
implique uma fundamentagio particularmente exaustiva quanto as circunstan-
cias factuais e juridicas que determinam este ato negativo face a informagio
e relatério apresentado pela empresa, com a prévia audi¢io dos interessados e
respetivo contraditério (e o mesmo sucederd nos casos em que entenda veri-

ficar-se falta ou perda de idoneidade superveniente, artigos 114.°,121.0-125.°,
152.0-153.o CPA e 268.°© CRP).

VII. O CONCEITO JURIDICO INDETERMINADO “IDONEIDADE”.
A ESSENCIALIDADE DA “NORMA-PADRAO” DE COMPORTA-
MENTO PERANTEAS “NORMAS-TRAVAO” DOS “INDICES EXEM-
PLIFICATIVOS” (O UNDUE PROCESS OF LAW)

Mas em que se traduz esta idoneidade? Materialmente, uma f2£ and proper person

¢ alguém que detém reconhecidamente experiéncia profissional, competéncia e

disponibilidade para o cargo em causa, uma situagio financeira estivel, e uma

superior reputagio, honestidade e comportamento ético pessoal reconhecido

“inter pares”.

dados sobre transacoes, vertida no Regulamento (UE) n.° 648/1012, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 4 de julho de 2012. Alterado entretanto, a legislacao atualizada e respetivas normas técnicas encontra-se
disponivel em http://ec.europa.eu/finance/financial-markets/derivatives/index_en.htm (consultado em
5.4.2016).
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Estamos perante um conceito juridico indeterminado (“idoneidade, que dé
garantias de gestdo si e prudente” — artigo 30.° do RGICSF), que tem de ter
no seu preenchimento factual todas as varidveis referidas infra. Inexiste juris-
prudéncia que permita densificar o conceito, e a “praxis” administrativa dos
casos concretos encontra-se encoberta pelo dever de sigilo profissional e de
segredo bancario. A matéria de facto ¢ essencial a formula¢do de um juizo (e a
tutela judicial efetiva) quanto a pessoa, quanto a empresa e quanto ao cargo a
exercer em concreto Como preencher em concreto o conceito indeterminado
perante o vasto normativo legal?

Até a alteragdo do artigo 30.° do RGIC (“Idoneidade dos membros dos
6rgios de administragio e fiscalizagio”) pelo Decreto-Lei n.© 157/2014, de 24
de outubro de 2014, a aferi¢do da idoneidade era feita com base num padrio de
comportamento descrito no n.° 2 (vertidas no n.° 1 do atual artigo 30.>-D). Na
apreciagio de uma idoneidade que d4 garantias de uma gestdo si ou prudente
devia ter-se em conta “o modo como a pessoa gere habitualmente os negé6-
cios ou exerce a profissio em especial nos aspetos que revelem incapacidade
para decidir de forma ponderada e criteriosa, ou tendéncia para ndo cumprir
pontualmente as suas obrigagdes ou para ter comportamentos incompativeis
com a preservagio da confian¢a no mercado”.

Este padrio de comportamento habilitava o aplicador a preencher um conceito
juridico indeterminado. O legislador enumerou circunstiancias exemplificativas
que podemos designar por “indices de inidoneidade de comportamento”, que
se encontravam contidos numa tipicidade enunciativa de factos que permi-
tiam ao aplicador formular mais facilmente um juizo prospetivo (n.° 3). O
juizo de inidoneidade traduzia a aplicag¢io do principio da precaugio supra
referido: face a uma conduta pessoal e profissional anterior que por habitual
ou reiterada, denotava caracteristicas que formavam um padrio (“tendén-
cias”, “circunstincias” ou “incapacidades”), pontuado por um usual incumpri-
mento “pontual” de obriga¢des ou decisées imponderadas ou nio criteriosas
(“indicios”), o regulador inferia uma forze probabilidade de gestio imprudente
ou malsd (“presungio de falta de “garantia”), que contrariava a necesséria
Confianga.

Mas o padrio sobrepoe-se sempre aos “indicios” de presumida falta de
idoneidade decorrente de factos objetivos vertidos no n.° 3 (vg. condenagdes
por crimes comuns ou econémicos); apesar dos mesmos poderia a autoridade
entender que a pessoa cumpria com o padrio necessirio ao preenchimento da
cldusula geral (“gestdo sd e prudente”). Isto é: o padrio de boa conduta nio era
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afastado pela aplicagdo, ou mera enunciagio, dos factos objetivos enumerados
como “circunstincias atendiveis” para indiciar falta de idoneidade®”.

Permitia-se ponderar o preenchimento e a fundamentagio (necessiria) do
conceito juridico indeterminado de idoneidade, no confronto entre bens cons-
titucionalmente protegidos, dando ao aplicador e ao julgador uma enumeragio
enunciativa de indices. Estes indices legais baseavam-se em decisoes judiciais
desfavordveis ao interessado mas a sua existéncia nao determinava automatica-
mente a falta de idoneidade. A necessidade de os conjugar com as finalidades
de prevencio no ambito da supervisio prudencial afastando a automaticidade
da consequéncia seria vertida no n.° 6 do atual artigo 30.°-D, para a avaliag¢io
inicial e para a avaliagdo subsequente®.

A jurisprudéncia entendia ser de exigir uma condenagio judicial, por regra
transitada em julgado, para a declara¢io de inidoneidade nio violar os princi-
pios da presungio de inocéncia, in dubio pro reo e proporcionalidade (artigos
32.2,n.°2 18.2 e 266.2,n.°c2 CRP e 7.0-8.c CPA) .

Porque a enumeragio nio era esgotante ou taxativa (estatuia a norma “entre
outras circunstincias atendiveis”), a jurisprudéncia aceitava outros indices
ou circunstincias desde que pudessem “revestir uma gravidade andloga”. A
énfase era dada a existéncia de outras situagdes de condenagdo em processos
judiciais®, porque as circunstincias ou indices elencados pelo legislador enun-
ciavam situagdes que pressupunham um grau de certeza que se nio compa-
gina com meras duvidas, suspeitas ou “davidas razodveis”. Mas a condenagio
judicial necessdria podia nio ser suficiente: o Banco de Portugal estd vinculado

63 Catarino, 2010, 630.

64 No sentido da automaticidade, o Tribunal Administrativo de Circulo de Lisboa decidiu no Processo
n.° 197/02 que “verificada uma condenagao por tais crimes, terda o Banco de Portugal de considerar
imediatamente prejudicadas as condigoes de gestao sa e prudente da instituicdo em causa, com base
num critério negativo de idoneidade diretamente estabelecido pelo legislador e, portanto, sem margem
para outras apreciagdes.”

65 “O principio de prevencao de riscos ou preservacao da confianca do mercado nao é um principio
fundamental, enquanto o principio da presuncao de inocéncia constitui uma garantia constitucional do
Estado Social e Democratico de Direito, inserindo-se na categoria dos Direitos, Liberdades e Garantias”,
Acérdao do STA de 3 de maio de 2005, processo 010009/04.

66 Segundo o STA, as situagoes analogas serao necessariamente factos, circunstancias ou indices que
possam firmar um juizo de inidoneidade por razdes essencialmente semelhantes as escolhidas pelo
legislador. E o indicador comum seria a existéncia de decisoes judiciais condenatérias transitadas em
julgado, embora no artigo 30.° as decisdes administrativas ou judiciais condenatérias pela violacao de
regras que regem o sector econémico-financeiro em causa ou as leges artis nao fossem pelo legislador
equiparadas as demais decisoes judiciais. No mesmo sentido o Acérdao do TCAS de 26 de abril de 2012,
2.° Juizo, Proc. 03836/08.
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a0 padrio e nio aos indices. Na realidade, uma condenagio nao pode acarretar
como consequéncia ou sangao automatica uma capitis deminutio ou uma espécie
de morte profissional num determinado sector de atividade (artigos 34.° ¢ 47.°
da Constitui¢io). E perante o ex-artigo 30.° também as decisdes administra-
tivas condenatérias de pessoas singulares pela violagdo de regras que regem o
sector econémico-financeiro ou as Jeges artis nao eram equiparadas as decisdes
judiciais exigindo-se uma decisdo transitada — por maioria de razdo, podemos
dizer o mesmo de uma condenag¢io administrativa sancionatdria.

A aferi¢io da idoneidade deve ser feita numa base casuistica, atenta a
gravidade do ilicito o comportamento posterior, a reiteragio, a reabilitagio e
o tempo ji decorrido®”. O n.° 6 do artigo 30.°-D vem manter em letra de lei
esta orientagao.

Na autorizagio do exercicio de profissdo de uma pessoa em concreto também
“ndo estd (nem pode estar) em questdo um interesse préprio do regulador que
conflitue e se sobreponha ao do interessado. Nao podem estes procedimentos
prévios vir a ser utilizados de forma deturpada como pretensio informal-
mente sancionatéria (definitiva ou “cautelar”), proibindo ou banindo do meio
profissional uma pessoa singular (san¢io “encapotada” na recusa de autori-
zagdo). Também nio podem ser utilizados como um sucedineo da condenagio
judicial, 2 mingua da possibilidade de um resultado condenatério (porque se
encontra pendente uma investiga¢do) ou de uma decisdo final (porque uma
decisdo administrativa condenatéria se encontra em recurso, ou porque a
AAI nio conseguiu prova ou decisio em anterior processo de investiga¢io ou
sancionatério, ou mesmo para suprir a prescri¢io da responsabilidade). Nio é
igualmente aceitavel que se afirme que “a recusa ou cancelamento do registo
nio se baseia numa afirmagio negativa da idoneidade de certa pessoa, que a
lei ndo exige, mas sim na falta de garantias positivas suficientes da idoneidade
por ela oferecidas. Tal significaria que uma simples duvida fundada constitui
motivo legal de recusa ou cancelamento™®.

67 Neste sentido, vd The Fit and Proper test for Approved Persons (FIT) da FCA, relativo aos requisitos de
fitness e propriety, disponivel in http://www.fca.org.uk/firms/being-regulated/approved/approved-persons/
fitness (consultado em 5.4.2016),

68 Afastando qualquer consideracao sobre a diferenca entre risco e perigo, e avaliacao a priori e a
investigacao a posteriori, o Tribunal Administrativo de Circulo de Lisboa, em 9 de junho de 2009, no Proc.
197/02, perante uma investigacao em curso pela CMVM por alegada participacao num crime de abuso de
informacao, também decidiu ser aceitavel e “normal” uma dupla relevancia dos mesmos factos no plano
criminal e no plano administrativo. Para além de se levantarem os cada vez mais relevantes problemas
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O atual regime manteve o caminho hermenéutico anterior mas ¢ legal-
mente muito mais poroso e difuso (fuzzy legality), e nio deve ser visto como
uma “extensdo” de um anterior estatuto de “indiciado”, arguido ou condenado
imprescritivel®. “H4 que ver em cada momento o enquadramento da provi-
déncia da Administragdo em termos normativos (...) ontolégico e teleolégico
(...) assim se aferindo da sua verdadeira natureza. (...); é perigosa a utiliza¢do
frequente deste mecanismo prévio de recusa de autorizagio simplesmente por
virtude da prética de um ilicito anterior num juizo de censura que liberta a
Administragdo da aplicagio de principios e garantias do procedimento sancio-
natério, o mesmo pode suceder em casos de cancelamento e revogagio. O grau
de Certeza e Seguranga conferido por uma decisdo judicial de condenagio
para interditar ou inibir a entrada na profissio (e a enumeragio do artigo 30.°
RGIC assenta neste grau de certeza) nio pode ser substituido na interdigdo
ou inibigdo a posteriori pela mera convicgdo da Administragio ou uma sua
suspeita ou duvida da pratica de atos ilicitos ou irregulares (que sempre tem
de provar (...)"".

E na realidade a atuag¢do administrativa a priori (aquando da autorizagio)
ou a posteriori (cancelamento de autorizagoes e necessariamente dos respetivos
registos, por factos supervenientes) nio podem funcionar materialmente como
uma nova sangio ou um forma de san¢io perpétua, nem como “mera execugio
de decisdes penais™’, nem sequer ser uma espécie de segunda via (ou second
best) da agdo sancionatéria perante a falta de prova para acusagio ou conde-
nagdo. O atual articulado legal (art 30.°-D, n.°s 3,5 e 6) criou um “lengol”
normativo desordenado e difuso, em parte decorrente da Diretiva CRD IV
mas em grande parte devido as Orientacdes vindas da EBA™, e as Instrugoes

de bis in idem (Catarino, 2010: 732 ss), a ordem juridica nao pode ter duas decisoes judiciais definitivas
opostas sobre os mesmos factos e realidades.

69 “Uma doutrina da neo-retribui¢do que tenha como eixo central a memoéria, como elemento de reencontro
necessario do “eu” (que é “nés”) consigo — e por isso a pena nao é a pura manifestagao de um mal, mas um
bem porque necessaria (enquanto pedago de meméria, enquanto chamamento e olhar para factos passados)
ao livre desenvolvimento da personalidade — (...) pode e deve, perfeitamente, aceitar o esquecimento como
uma outra dimensao inescapavel das nossas relacdes com o passado” - Faria Costa, 2003: 1159.

70 Catarino, 2010; 630 ss e 719 ss.
71 Nas palavras do Tribunal Administrativo de Circulo de Lisboa, de 9 de junho de 2009, Proc. 197/02.

72 As orientacoes versam verdadeiramente sobre a apreciacao das qualidades éticas, morais, civicas da
pessoa avaliada, numa andlise profissional mas também pessoal. Na realidade as Orientacoes da EBA vao
bem mais longe, e para além de estas Orientacdes elencarem atos e factos que o legislador nacional verteu
em letra de lei, “sao particularmente tidos em conta” como sendo “suscetiveis de levantar dividas sobre a
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e Circulares do Banco de Portugal®. O aplicador do direito deverd tomar em
conta nio apenas decisdes condenatérias, administrativas ou judiciais, transi-
tadas em julgado ou nio (n.% 3,5 e 6), mas também a existéncia de uma mera
acusagio ou de uma pronuncia (n.°5, alineas 4), ¢) e n.° 4, g). Num grau de
legalidade ainda mais difusa temos de atender também aos meros “indicios”
de possiveis ilicitos ou de falta de diligéncia na relagido com o regulador, ou de
“atos”, “factos” ou “razdes” que tenham relagio de pessoalidade ou de causa-
lidade com outras decisdes judiciais (artigo 30.°-D, n.° 3, alineas a), ¢), ¢), 4)
n.° 5, alineas d), ¢) e f).

As Orientagdes da EBA no quadro do Sistema Europeu de Supervisio
Financeira, atualmente em fase de revisdo, foram bem mais longe do que as
normas nacionais e comunitdrias. A sua origem € claramente a prética anglo-
-americana e designadamente o “Fit and Proper test for Approved Persons”
constante do Handbook aprovado pela FSA em janeiro de 2004. Inclui a
ponderagio dos factos subjacentes a investigagdes sancionatdrias “relevantes”,
“passadas” ou em curso ... mas no explica se se distinguem os factos apurados
e ainda em sede de supervisao! Claro que perante um individuo acusado ou
sob investigacio, se tal estatuto for publico — sem violagdo pelo regulador do
segredo de Justica —, deverd o préprio ou a empresa inibir-se da nomeagio sob
pena de sangdes juridicas e sociais (naming and shaming). Mas estas normas
(e por maioria de razdo os instrumentos de sof# Jaw™) nunca poderio ser utili-
zadas como um undue processo of law que permite punir atos ou sancionar culpas
individuais ou perpetuar san¢des temporarias. De outra forma estariamos a

idoneidade de um membro”, incluem-se as meras “investigacoes relevantes, presentes ou passadas, e/ou
medidas coercivas” no ambito das disposicoes que regem a matéria bancéria, seguradora e de intermediagao
de valores mobiliarios ou “quaisquer outras entidades reguladoras ou profissionais” (Ponto 13.5 das
Orientagoes). Nao entramos aqui na questao da for¢a quase-normativa de tais Orientagoes criadas pela
Autoridade ao abrigo do artigo 16.° do Regulamento (UE) n.° 1093/2010 supra citado.

73 A Instrugao do BdP sobre registo de membros dos érgaos de administragao e de fiscalizagao, (Instrugao
n.° 30/2010 e a atual Instrugao 12/2015, bem como a Carta Circular n.° 2/2015/DSP sobre politica interna
de selecao e de avaliagdo dos membros dos érgaos sociais e titulares de fungoes essenciais — para além
das regras e orientagoes relativas a governance) tem anexo um questionario em que as questoes de
idoneidade sao colocadas sobremaneira em processos em que o interessado foi condenado (civeis, criminais,
contraordenacionais, disciplinares), ou procedimentos em que foi arguido ou que se encontrem em curso
(incluindo processos por alegada violagao de normas relativas ao exercicio da profissao, da atividade
comercial ou de atividades sujeitas a supervisao do Banco de Portugal da CMVM ou da ASFP) https://www.
bportugal.pt/pt-PT/Supervisao/SupervisaoPrudencial/Paginas/Controlo-de-idoneidade.aspx (consultado
em 5.4.2016).

74 Acerca da transformacao desta soft law da “autoridades” europeias em hoft law, normas com efeitos
externos e hard pela san¢ao pelo ndo cumprimento, Catarino, 2012: 169.
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substituir o grau de Certeza na ordem juridica decorrente “de uma decisio
judicial de condenagio, por uma mera convicgio, suspeita ou duvida razoavel
de um 6rgio administrativo, sob pena de violagdo do principio da separagio
de poderes insito no artigo 2.° da Constitui¢io™.

A interpretagio errada deste normativo levard a criagio de uma relagio de
supremacia ou de sujei¢do especial dos individuos face 4 administragio, relagio
de sujeigdo a que é tradicionalmente associada como natural a compressio
ou supressio de direitos, liberdades e garantias fundamentais”™. A assuncio
de um padrio de conduta negativo decorrente de meros indicios ou suspeitas
sobre uma pessoa traduziria uma espécie de “pecado original” da pessoa que
Hobbes ndo desdenharia na sua concegio social e organizativa do Leviata.
Ademais, converteria a autorizagio, enquanto remogio de limites ao exercicio
de direitos pré-existentes, em verdadeira licen¢a enquanto pura atribui¢do de
direitos. Finalmente, assim se reforgaria o poder publico de supervisdo pois
tais poderes discriciondrios dificilmente seriam sindicéveis.

E compreensivel esta desconfianca no “Homo oeconomicus” e a pretensa
assunc¢do ou reconhecimento legal de uma sociedade pés-Humanista, indi-
vidualista e utilitarista, que promoveu um Homo homini lupus que na luta e
competic¢io pelo dever ter esquece o dever ser recorrendo a praticas desonestas.
As normas juridicas seriam a mera protecio de um ecossistema. Mas ao assumir
esta finalidade a regulamentagio publica tornar-se-ia perversa pois protegeria
a alcateia e os interesses jd estabelecidos em detrimento da si concorréncia, da
liberdade de iniciativa e de empresa, da atomicidade e da renovagio.

Para evitar esta armadilha e possiveis inconstitucionalidades, o legislador
guiou-se pelos principios da necessidade, da proporcionalidade e da adequagio
e criou um sistema de “pesos e de contra-pesos”. Como? Criou “normas-travao”
nos n.% 2,4 e 6 do artigo 30.°-D. Tendo em conta os inumeraveis atos, factos,
indicios e circunstancias enunciados na lei e desenvolvidos em sof? /aw, estas
normas-travao sio um segundo estidio de valoracio e de afastamento de qual-
quer “juizo automitico” do intérprete, que levard igualmente a comple(men)
tar o “critério-padrio de idoneidade”vertido no n.° 1 do artigo 30.°-D. Assim,

75 Nas palavras do Tribunal Administrativo de Circulo de Lisboa de 9 de Junho de 2009, Proc. 197/02,
“Ainda que se aproximasse o principio da preservacao da confianca do mercado do interesse publico,
aquele principio nao pode justificar o sacrificio ou compressao de direitos do cidadao tao fundamentais
quanto o principio da presuncao de inocéncia”.

76 No sentido de que estamos perante poderes vinculados os ja referidos Acérdaos do STA de 3 de maio
de 2005, Proc. 010009/04, e do TCAS de 26 de abril de 2012, 2.° Juizo, Proc. 03836/08.
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hé que verificar o impacto do tempo decorrido desde as circunstancias ou atos
em causa, a sua gravidade e também a eventual repercussdo sobre a reputagio
de uma empresa, a conduta posterior da pessoa e, inter alia, se houve préticas
que demonstrem reabilitagdo — nos casos de condenagio — ou de explicagio
de circunstincias explicativas nos casos de investiga¢do. Sempre com o neces-
sario contraditério, vg audi¢do e apreciagdo das explicagdes da pessoa em
questio.

Neste percurso hermenéutico tortuoso, o intérprete/aplicador deve guiar-se
pelos principios constitucionais da proporcionalidade e da restri¢do das restri-
¢oes, ¢ ainda pelos principios da igualdade e da nio discriminagéo de trata-
mento (imparcialidade, razoabilidade, Justi¢a e isen¢do), para que a valoragio
e consequente juizo de prognose péstuma da norma-padrio nio redunde num
desvio de poder. Se os préprios indices legais de ponderagio da falta de idonei-
dade visam apenas formar uma convicgio sem afastar “ab initio” o “compor-
tamento padrio” que completa o conceito indeterminado (idoneidade, para
uma boa e si gestdo), muito menos se poderd basear uma recusa numa mera
subjetividade. Pensamos nos casos em que esta se baseie na mera existéncia de
“indicios” ou em que, “no final do processo de avaliagdo, e considerando todos
os elementos recolhidos, subsista uma davida, objetivamente fundada, sobre
essa mesma idoneidade”. Conforme referido supra, nio se pode exigir uma
prova que afaste todo o risco mas uma prova que o diminua para o risco acei-
tavel, de uma forma discriciondria e ndo arbitrdria, juridicamente sindicavel
junto dos Tribunais das liberdades e garantias.

O reforgo dos poderes intrusivos, ablatérios e de restri¢io do Banco de
Portugal tem como contrapartida o 6nus da prova. Aos interessados nio cabe a
diabélica prova positiva de que sdo idéneos, mas a jungio de todas as informa-
¢oes e documentos necessdrios para uma decisio administrativa justa, imparcial
e de boa-fé. Como sucede sempre que se atua sob o manto didfano do prin-
cipio da precaucio, fundando-se o ato num juizo de prognose potencialmente
conflituante com direitos fundamentais, a sua fundamentagio tem de assentar
em critérios de natureza objetiva (prognose péstuma obijetiva). A gravidade,
reiteragdo ou habitualidade de atos, razdes ou indicios fundario uma forte
probabilidade de inidoneidade (i.e., uma falta objetiva de garantia de gestdo

77 Neste sentido vai o Livro Branco do Banco de Portugal sobre a regulacdo e supervisao do setor financeiro,
publicitado em maio de 2016, e disponivel in http://www.bportugal.pt/pt-PT/Publicacoeselntervencoes/
Banco/OutrasPublicacoes/Documents/LivroBranco2016.pdf (consultado em 5.4.2016).
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sa e prudente segundo as melhores praticas). S6 assim a garantia da gestdo s
e prudente pode ser ponderada sob as vestes da imparcialidade puablica:

i) Imparcialidade subjetiva, enquanto “ poder-dever de nio prejudicar ou
privilegiar um administrado e de atuar através de uma justa, ponderada
e proporcionada ponderagio dos interesses em presenca. Uma decisio
nio ¢ meramente um ato de conhecimento (fact-finding), mas também
um processo de personalidade e formagio de vontade (sobre factos ou
sobre aplicagdo de norma) pelo que, tal como no ambito jurisdicional,
deve estar o mais possivel afastado o erro sobre a realidade ou qualquer
interferéncia de circunstancias exteriores”, e
ii) Imparcialidade material, pois “num sentido material a imparcialidade
decorre da independéncia objetiva de atuagio do regulador enquanto
“parte imparcial”. Faz-se apelo as suas fungdes e organizagio especi-
ficas, e ao sistema de garantias criado para garantir o afastamento de
toda a davida legitima sobre a imparcialidade através da fun¢do e proce-
dimento. Ja ndo se tem em vista afastar um “pré-juizo” mas um “pré-
-julgamento” dos reguladores independentes”’8.

Finalmente, ndo esquecamos que a Certeza e a Seguranga continuam a ser
principios fundamentais do Direito, com especial enfoque nos fins de controlo
e garantia nas relagdes da Administragdo com os administrados. Sendo essen-
cial o cumprimento do bloco de constitucionalidade perante a porosidade
normativa e os conceitos difusos, a aplicagdo nacional do normativo e sua
importancia no 4mbito da Unido (pelo single entry point autorizatério e pela
procura de um Jevel playing field) determinam que a par das orientagées que
densificam os conceitos e uniformizam os critérios de decisio seja publicitada
pelo regulador a policy regulatoéria.

A prote¢io da Confianca dos regulados também serdo reforgadas se se
proceder com transparéncia e tal implica fu// disclosure das decisdes adminis-
trativas concretas sobre idoneidade — salvaguardando os direitos a0 bom nome
e a privacidade dos visados quando nio estejamos perante atos sancionatérios
complementares ou acessérios e sujeitos a san¢do de publicitagdo necessaria.
Esta politica de transparéncia constitui também um meio de afirmar a inde-

78 Catarino, 2009: 308 ss. (para “independéncia” administrativa) e 318 ss. (para uma analise dos conceitos
de imparcialidade resolutéria, imparcialidade subjetiva e imparcialidade material).
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pendéncia e a imparcialidade e de afastar quaisquer alegagdes futuras de discri-
minagdo, de falta de imparcialidade ou de independéncia dos reguladores na
comparagio da aplicagdo de medidas diversas a pessoas com idénticas fungdes
numa mesma empresa ou grupo, reforcando a Auctoritas necesséria ao regulador.

CONCLUSAO: QUE CONCLUSOES RETIRAR SOBRE A IDONEIDADE

E SEU REGIME?

A necesséria idoneidade ou probidade pessoal para o exercicio de uma
profissdo nio ¢ um requisito pés-moderno, sendo de hd muito conhecido do
nosso direito societdrio. Ter “a idoneidade necessdria”é possuir conhecimento,
competéncia e experiéncia suficientes para as fungdes a desempenhar em
concreto, fazendo simultaneamente apelo a uma conduta moralmente acer-
tada de adesdo continuada ao respeito pelos compromissos assumidos, seja por
contrato, seja por regras de conduta ou por cédigos éticos internos de uma
institui¢do. Paredes meias com a integridade, a probidade pressupoe também
uma conduta conforme os padrdes de cooperagio e informagio com quem se
estabelece uma relagio juridica de subordinagio ou de supervisiao, superiores
hierdrquicos ou reguladores publicos.

As sucessivas alteragbes ao regime das idoneidades efetuadas no Regime
Geral ndo simplificaram o quadro em que se move o regulador bancdrio. A
rea¢do epidérmica em que se traduziu o Decreto-Lei n.© 157/2014, de 24 de
outubro (influenciado pelo principio de que “onde ndo hd ética todos falam
de ética) ”, criou um regime de forte controlo administrativo da “adequagio”
pessoal. Existe no entanto uma forte desproporgio entre as normas que regulam
as questoes de “idoneidade”, e as normas sobre “qualificagdo profissional”,
”independéncia”, “disponibilidade” e muito em particular sobre “conflito de
interesses”. A falta de proporcionalidade do regime talvez decorra do facto de
o problema essencial da independéncia pessoal, profissional e de espirito tentar
ser prosseguido e solucionado por poderes sard baseados uma norma etérea,
vaga e indeterminada (“idoneidade”) que parece convocar a Etica, a Moral e
a Conduta Social (“habitualidade”).

A falta de defini¢des o legislador optou por recorrer a uma norma-padrio
que constitui uma cldusula aberta para cuja aplicagdo utiliza uma enumeragio
de indices, factos, atos e circunstancias que possibilitem fundar juizos de proda-
bilidade ou de prognose sobre comportamentos individuais que garantam uma
gestdo si e prudente de empresas. Existem requisitos objetivos que se prendem
com a natureza e complexidade do cargo a exercer, com o tipo de entidade
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em causa e com as atividades para as quais a pessoa ¢ nomeada. Os requisitos
subjetivos respeitam a experiéncia propria, aos conhecimentos, a integridade
e honestidade do préprio na sua conduta prépria e com os outros (e, sendo
o caso, com os reguladores). Ndo é um apelo a averiguagio das convicgdes
internas da pessoa ou 4 sua formagao mas a forma como se conduz e comporta,
A sua prética ou habitualidade — a exteriorizacio da Etica individual perante a
observincia das regras da Moral. O primeiro controlo de tais requisitos deve
ser feito pela empresa face a sua cultura interna, aos seus objetivos e a fungdo a
desempenhar, as competéncias inerentes ao posto ou estatuto na empresa e na
hierarquia. Sao de hd muito elementos essenciais a que todo o ser humano se
enquadre num espago que serd a maior parte da sua vida, ai se realize pessoal e
profissionalmente e possa prosseguir o interesse da empresa. O cumprimento
de tais requisitos pressupde a existéncia de 6rgaos, internos e externos, com
competéncia para a sua orientagio e controlo, a definigdo de regras internas
de conteudos claros e de linhas de reporte e cooperagio e cadeias de controlo
interno. Estas regras devem estar vertidas em procedimentos e politicas internas de
defini¢ao de fungoes e de avaliagdo de perfis, bem como de regras de corporate
governance”. E sabido que um importante fator preventivo da pratica de atos
irregulares ou ilegais decorre da possibilidade de responsabilizagio direta de
senior managers, e tal pode ser facilitado pela defini¢do de relagdes funcionais
na estrutura interna.

Tais politicas internas, que deverdo ser alargadas a requisitos de governance e
que poderdo ser completadas através de elementos relativos a conflitos de inte-
resses, deverdo abranger também cargos de senioridade e fun¢des essenciais ou
criticas objeto de explicitagdo e de revisio continua (responséveis pelo controlo
de risco, pelo compliance, pelo controlo e auditoria interna, pelo controlo finan-
ceiro, pela prevengio e luta contra atos de branqueamento de capitais).

Entramos num registo em que a vertente objetiva se soma a subjetiva, pois
sdo igualmente importantes as competéncias e as capacidades concretas ou
pessoais (perante as exigéncias para uma dada atividade), vertidas na experién-
cia académica, na experiéncia profissional (nivel de estudos, anos de expe-
riéncia profissional, cargos de direcio anteriores ou similares), no conhecimento

79 Neste sentido, vd as Orientacoes da Autoridade Bancéria Europeia sobre a governagdo interna
das instituicoes, de 27 de setembro de 2011, que trata expressamente das qualificages do 6rgao de
administragao e de fiscalizagao, bem como do controlo organizacional interno, avaliagao e sistemas de
alerta, disponivel em https://www.eba.europa.eu/documents/10180/103861/EBA 2012 00210000 PT
COR.pdf (consultado em 5.4.2016).



FIT AND PROPER | 95

de dreas especificas da atividade em que a empresa atua (mercados financeiros
lato sensu, governance, controlo de risco, contabilidade banciria, produtos finan-
ceiros). O perscrutar do interior da pessoa tem necessariamente de ser feito
mediante recurso a indices externos e objetivos que possam fundamentar juri-
dicamente o ato da Administragio. A honestidade e a integridade podem até
um ponto ser objeto de escrutinio pelo passado, pela conduta conhecida e pela
diligéncia encetada em cargos anteriores porque nada substitui esta solidez
pessoal e financeira e reputagio sobretudo se adquiridas no préprio meio em
que se vai inserir.

Mas se tal é necessdrio também nao é decisivo. Nenhuma forma de controlo
publico ou privado substitui a falta de ética no quotidiano de qualquer profissao.
Se a ética estd hoje na moda tal deve-se precisamente a sua crescente falta em
multiplos dominios da sociedade. A ética refere-se ao interior das pessoas, ao
seu cardcter, principios, valores intrinsecos (ézhos). Mas para além deste modo
de ser e sua refragio externa, também indica o modo de agir habitual ou Moral,
que com os Costumes se traduz em agdes e normagdes concretas. Sao estas
vertentes da conduta pretérita e ndo qualquer perscrutar da interioridade ou
subjetividade Moral ou dos Valores de um individuo em concreto que deverao
ser apreciadas, descritas e fundamentadas aquando da formulagio de um juizo
positivo ou negativo de idoneidade. E verdade que a atual Era é de Sacrali-
zagdo do individualismo. O Homo oeconomicus individualista e solitdrio diverge
claramente do Homos juridicus da tradigio grega e da escoldstica: as teorias do
mercado e da economia e a procura a satisfagdo do self interest invadem toda
a realidade — publica, privada, social, familiar, politica. Baseada numa (nova)
Religido pessoal de sucesso financeiro e de “fundamentalizagio” dos Mercados,
¢ natural a subalternizagio do interesse publico e da Justica social e a tendéncia
para a Captura do Estado regulador por ecossistemas pessoais e por ecologias
profissionais que se auto-perpetuam (politicas, financeiras e adminsitrativas a
cyjo circulo pertencia “Bernie” Madoff). Nesta senda, nada mais natural que
bramar pela entrega dos Mercados a personalidades Imaculadas (com passados
“in albis”), a regressio do Se/f e integragio num grupo (regresso ao contrato da
sociedade), a expiagio publica das condutas incorridas em pecado financeiro
(se possivel, com irradia¢do ou danagio eterna).

Nio se pode pretender substituir o Direito e a autoridade publica por
um chamamento de outras pretensas formas de legitimacio e normagio de
condutas, como a Etica (os escindalos financeiros sucessivos ocorridos desde
a década de 90 demonstram-no  saciedade). A regulagdo de condutas profis-
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sionais e o controlo comportamental nio repousam ji em “guildas” ou “asso-
ciagdes profissionais” ou em “clubes de gentlemen”— e tio pouco em Tribunais,
excluidos do didlogo técnico-regulatério. A regulagio repousa no poder publico
administrativo, certamente técnico mas dotado de Pofestas.

Com uma regulagio inicialmente dominada pelo paradigma da autorregu-
lagdo, as sucessivas regulatory failures tém-nas feito caminhar para a hetero-
-regulagdo. O direito administrativo da regulagio contém peculiaridades libe-
ralizantes como a substituicdo do Estado administrativo “licenciador” pelo
estado administrativo “supervisor”, movimento de libertagio da sociedade civil
da intervengio publica. Paradoxalmente, os procedimentos administrativos
de autorizagio e verificagdo prévia transformaram-se em préticas de super-
visdo essenciais apés o movimento de privatizagdo da atividade financeira e
implica novas formas de intervengdo publica. A libertagdo da sociedade civil
demonstrou uma vez mais a necessidade de maior vigilancia e fiscalizagdo, pelo
que o legislador e a administragio reguladora municiam-se de novos meios
que permitem escrutinar exaustivamente a vida pessoal dos profissionais que
operam em institui¢oes reguladas.

A regulag¢io administrativa tradicional foi sendo substituida por uma ativi-
dade administrativa informal que neste tema se revela ndo menos intrusiva e
hard, de troca de impressdes ou de informagdes vg com outros reguladores,
com os supervisionados e os sancionados e demais interessados. A natureza
independente e imparcial da nova administragdo reguladora impdem que no
perscrutar de condutas pessoais a Auctoritas do regulador se sobreponha a sua
Potestas — com as vantagens e os riscos inerentes. Esta op¢do impde simulta-
neamente que os 6rgaos que prosseguem e defendem o interesse geral sejam
proactivos e ndo repousem meramente nas informagoes que lhe sejam enviadas,
sendo a possibilidade de responsabilidade por omissdo ou erro na tomada de
medidas, com a culpa iz vigilando a pedra de toque da atividade. Os agentes
de mercado tém de assumir um papel de autocontrolo e de autovigilancia e
dentncia que ¢é reforgado por uma forte responsabilizagio publica e privada,
in eligendo e in vigilando.

O tema das idoneidades entronca com o tema da governance das institui¢oes
de crédito que foi objeto de “ossificagio” regulatéria (longe vio os tempos em
que os seus principios decorriam de meras Recomendagdes e que eram anual-
mente premiadas as institui¢des que demonstrassem as dest practices). Um dos
elementos essenciais para a autorizagio das institui¢oes € estas contarem com
estruturas de governo e de organizacio claras e adequadas, orientadas a criar
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uma cultura geral de controlo de risco sélida, com linhas de responsabilidade
bem definidas. Se existir uma cultura de honestidade, cooperagio e compe-
téncia fop-down, mesmo que existam individuos desonestos a interiorizagio
coletiva de valores éticos, morais e sociais cria uma tendéncia comportamental
nas organizagdes ¢ nas pessoas que ¢ deontologicamente correta. E essencial
que se criem politicas internas (padronizagio), vertida em letra de lei interna
(regimentos), de onde constem orienta¢des que permitam de forma clara
decidir e controlar desde a admissdo a aptiddo de uma pessoa singular para o
exercicio de um determinado cargo ou fungio.

Nio decorre desta responsabilidade das empresas e das pessoas uma desres-
ponsabiliza¢io publica. A criagio dos reguladores independentes teve como
fito evitar a politizagdo e a captura pela partidocracia da Administra¢do
econémica e financeira — embora acabem a mais das vezes por servir de dlibi
ao poder politico nos maus momentos da economia ou da regulagio. Confiar
o controlo e vigilancia do sistema financeiro a varios gatekeepers ndo exime a
Administra¢do, do Governo aos reguladores independentes, da responsabili-
dade pelo cumprimento dos seus deveres funcionais dando corpo a maxima,
“diz-me que Administragdo tens e dir-te-ei em que Estado de Direito vives”.
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