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ABSTRACT: This paper addresses the issue of the good repute of directors and members of
management bodies of credit institutions, in the context of the lack of confidence felt in the post
financial crisis of 2007/08. 1t analyses the regime for enforcement of this good repute in Portugal
and in Europe, its concepts, background and scope.
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1. INTRODUCAO
As consequéncias da crise do subprime' nos Estados Unidos e da crise das
dividas soberanas na zona euro® continuam a fazer-se sentir um pouco por
todo o mundo, e muito em particular na Europa.

Retragio dos mercados, aumento do custo do crédito, aumento de impostos,
cortes salariais, crescimento do desemprego, o lento desmoronar dos sistemas
de apoio social aos mais frigeis, tudo desembocando num recrudescer estrutural

* Este artigo reproduz, com pequenas adaptacoes, o texto do relatério de mestrado cientifico apresentado
na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em setembro de 2015, na unidade curricular de
mercados financeiros, sob a orientacao da Sra. Professora Doutora Rute Saraiva. O texto deste artigo é da
exclusiva responsabilidade da autora.

1 Cujo inicio é situado por alguns autores em meados de 2007, como é o caso de Mishkin, Matthews &
Giuliodori, 2013: 148, Larosiére, 2009: 6 ou Cordeiro, 2014: 135-139.

2 Iniciada em meados de 2009 (Mishkin, Matthews & Giuliodori, 2013: 148).
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das desigualdades sociais®, sio alguns dos fantasmas da crise com os quais nos
continuamos a debater, quase oito anos passados sobre o seu inicio.

Com efeitos menos visiveis e intimamente ligada as suas origens, a crise
financeira trouxe consigo uma indelével crise de confianga nos mercados, nas
institui¢des financeiras e nos supervisores, em suma, uma crise de confianca
no préprio sistema financeiro.

Com efeito, e como resulta relatado nos estudos sobre o tema, a crise do
subprime teve a sua origem (também) em falhas grosseiras de avaliagio do risco
por parte de entidades financeiras, reguladores e supervisores, maximizadas por
falhas ao nivel da corporate governance (recorde-se o estimulo nefasto que os
excessos e estruturas remuneratérias vigentes no setor financeiro consubstan-
ciaram*, estimulando comportamentos de alto risco na busca de obtengio de
resultados de curto prazo), tudo contribuindo para a (desastrosa) percecio da
imagem do setor, profusamente propagada na cultura popular® e concorrendo
para a crescente crise de confianga.

E porque os mercados financeiros dependem da confianga, esta circuns-
tincia nao pode deixar de afetar a economia real®, num nefasto ciclo vicioso.

E neste contexto que se intensifica a preocupagio com a supervisio pruden-
cial, e ainda que num primeiro momento as atengdes se tenham virado sobre-
tudo para a consolidagio da supervisio macroeconémica, hd um reconheci-
mento de que, por um lado, a supervisdo microeconémica é um importante
instrumento de fortalecimento da confianga no sistema financeiro, e por outro,
que a prépria supervisio macroeconémica sé serd eficaz se tiver impacto ao
nivel micro (e vice versa), revelando-se essencial a dinimica entre ambas’.

E assim que chegamos ao tema desta reflexdo: a idoneidade dos membros
dos 6rgios de administragio e fiscalizagio das instituigdes de crédito.

Esta questdo encerra um equilibrio delicado, pois sendo importante garantir
a necessdria idoneidade de quem exerce fungdes chave nas institui¢des de

3 Sobre esta questao, vejam-se os relevantes trabalhos de Stiglitz, 2013 e de Pikety, 2014. Ver ainda
Stiglitz, 2011.

4 Larosiere, 2009: 30-31.

5 Com efeito a crise do subprime surge num contexto bem diferente da crise de 1929, em plena “sociedade
da informacgao”, sendo tratada intensivamente pela imprensa e dramatizada pela industria cinematografica
norte-americana, que abordou em vérias longas-metragens e documentérios o tema da crise, suas origens
e do estilo de vida associado a industria financeira.

6 “Financial markets depend on trust. But much of this trust has evaporated.” — Larosiére, 2009: 6.

7 Larosiére, 2009: 38.
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crédito num contexto em que hd que antecipar e prevenir todas as circunstin-
cias que possam levar a assungio de riscos indesejados, assim incorporando as
aprendizagens do passado recente, podera revelar-se contraproducente uma
utilizagdo inadequada do conceito, eventualmente levando a uma inquietagdo
e alarme desnecessarios, ou a fenémenos de ecologia profissional e de captura
do sistema®.

Por outro lado, a correta operacionalizagio do conceito de idoneidade
encerra as dificuldades — mas também as vantagens — inerentes ao recurso a
um conceito indeterminado, como serd o caso, que também elas justificam a
ponderagdo que se segue.

Propée-se assim uma reflexio sobre o conceito de idoneidade dos membros
dos 6rgios de administragio e fiscalizagio das institui¢des de crédito tal como
se encontra atualmente consagrado no Regime Geral das Institui¢des de
Crédito e Sociedades Financeiras (RGICSF), restringindo-se ao regime apli-
cavel as institui¢des de crédito (IC) — na defini¢io legal, empresas cuja atividade
consiste em receber do publico depésitos ou outros fundos reembolsiveis e em
conceder crédito por conta prépria [cf. alinea w) do artigo 2.°-A do RGICSE,
renumerada pela Lei n.© 23-A/2015, de 27 de mar¢o’] — sediadas em Portugal
[sem entrar nas particularidades do regime aplicdvel a (geréncia das) sucur-
sais, aos “titulares de fungdes essenciais” ou aos adquirentes de participagdes
qualificadas], esperando-se com este breve excurso contribuir para sistematizar
algumas conclusdes tteis.

2. O CONTROLO DAIDONEIDADE

2.1. Antecedentes

No periodo do Estado Novo, ndo se encontra qualquer alusio a idoneidade
dos membros da administragio das institui¢oes de crédito no Decreto-Lei
n.° 41403, de 27 de novembro de 1957, que veio regular “o exercicio das fungdes
de crédito na metrépole e a pritica dos demais atos inerentes a atividade
bancéria”, ou no Decreto-Lei n.© 42641, de 12 de novembro de 1959, que
promulgou as “disposi¢oes destinadas a completar a execug¢ao do Decreto-Lei
n.° 41403, que reorganizou o sistema do crédito e a sua estrutura bancaria”.

8 Catarino, 2013: 17-18, 25, 42-43; Catarino, 2014.

9 Arespetiva tipologia encontra-se elencada no art. 3.°, e os requisitos gerais no art. 14.°, ambos do RGICSF.
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Neste periodo a constitui¢io de bancos comerciais e estabelecimentos
especiais de crédito (com excec¢do dos bancos de investimento) dependia de
autorizagdo do Ministro das Finangas, sob parecer do Conselho Nacional de
Crédito, estando a mesma sujeita a registo prévio ao inicio da atividade (cf.
respetivamente os artigos 9.° do DL 41403, 6.2 ¢ 36.° e segs. do DL 42641),
incumbindo a “superintendéncia, coordenagio e fiscalizagdo da atividade das
institui¢des de crédito” ao Ministro das Financas, através da Inspecao-Geral de
Crédito e Seguros, com a colaboragio do Banco de Portugal (BdP) e a Caixa
Geral de Depésitos, Crédito e Previdéncia (cf. artigos. 13.2 ¢ 15.° do DL 41403,
13.0 e 16.°c do DL 42641).

Nas regras referentes a administragdo das institui¢oes de crédito previam-se
os vérios impedimentos das mesmas e seus administradores (cf. artigos 22.°
24.22 270 do DL 41403 e 25.2,26.° € 29.° a 30.° do DL 42641), assim como
os casos de inibi¢do de desempenho de fungdes (cf. artigos 23.° do DL 41403
e 27.° do DL 42641'°), ndo se fazendo no entanto qualquer alusio a requisitos
de idoneidade dos administradores.

Como ¢ sabido, apés a revolugdo de 1974/75 a banca comercial portuguesa
foi nacionalizada, sendo a orgénica de gestio e fiscalizagdo das institui¢des de
crédito estabelecida pelo Decreto-Lei n.© 729-F/75, de 22 de dezembro, nada
adiantando quanto & matéria que aqui nos ocupa'’.

Através da Lei n.© 11/83 de 16 de agosto, o Governo foi autorizado a alterar
a Lei n.246/77,de 8 de julho, fazendo cessar a limitagdo de acesso da iniciativa
privada (designadamente) ao setor bancirio, tendo a autorizagio sido concre-
tizada através do Decreto-Lei n.°© 406/83, de 19 de novembro.

Pelo Decreto-Lei n.© 51/84, de 11 de fevereiro, veio o Governo regular a
constitui¢do de bancos comerciais e de investimento e o exercicio da respetiva
atividade. Entre as condigbes gerais necessdrias a autorizagio para a criagdo da
institui¢do bancdria a levar em conta na “apreciagio da necessidade e oportu-
nidade da institui¢do” passa a constar a “idoneidade dos acionistas fundadores,
no que for suscetivel de, direta ou indiretamente, exercer influéncia significativa
na atividade da institui¢do” [cf. alinea 4) do n.° 2 do artigo 4.°]. A autorizagio
era assim passivel de revogagio quando o registo da designag¢io de membros

10 Ficando inibidos de desempenhar fungdes nas instituicoes de créditos os responsaveis pela faléncia de
empresas singulares ou coletivas e bem assim os condenados por furto, roubo, burla, abuso de confianga
ou falsidade.

11 Como assinala Cordeiro (2014: 108), o DL 729-F/75 limitava-se na pratica a consagrar a organica dos
bancos nacionalizados, compreendendo o conselho de gestao e a comissao de fiscalizacao.
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do conselho de administragdo fosse recusado por falta de idoneidade ou expe-
riéncia dos mesmos [cf. alinea 4) do n.° 1 do artigo 9.°].

Nos termos deste diploma, a exigéncia da idoneidade e experiéncia ¢ alar-
gada aos membros dos érgdos sociais dos bancos comerciais ou de investi-
mento [alinea 4) do n.° 1 do artigo 29.°], assim como aos gerentes de sucursais
(n.° 2 do artigo 16.°).

Em 1 de janeiro de 1986, Portugal aderiu a (entio) CEE, passando a estar
abrangido pelo respetivo regime juridico, tendo nesse contexto o Decreto-Lei
n.° 23/86, de 18 de fevereiro vindo adaptar o regime de licenciamento das
institui¢des de crédito a Primeira Diretiva do Conselho de 12 de dezembro
de 1977.

A Primeira Diretiva n.c 77/780/CEE do Conselho, de 12 de dezembro
de 1977, relativa a coordenagdo das disposigoes legislativas, regulamentares
e administrativas respeitantes ao acesso a atividade dos estabelecimentos de
crédito e ao seu exercicio, dd os primeiros passos no sentido da harmonizagio
do acesso a atividade dos estabelecimentos de crédito e do objetivo da criagdo
de condi¢bes uniformes de autorizagio para categorias comparaveis de esta-
belecimentos de crédito, indicando as “condi¢des minimas que os Estados
deverdo impor” (cf. § 14).

Assim, nela se determinava a exigéncia pelos EM de uma autorizagio prévia
de inicio de atividade para os estabelecimentos de crédito (cf. artigo 3.°),
impondo-se expressamente que as autoridades competentes para o efeito nio
concedessem essa mesma autoriza¢do prévia quando as pessoas que dirijam
efetivamente a atividade do estabelecimento de crédito nio possuissem a
honorabilidade necessdria ou a experiéncia adequada para exercer essas fungoes
(cf. § 2 do n.° 2 do artigo 3.°).

Nela se previa ainda a revogacio da autorizagio, entre outros, nos casos em
que o estabelecimento comercial deixasse de satisfazer as condi¢oes “as quais
a autorizagio estiver ligada” [cf. alinea ¢) do n.° 1 do artigo 8.°].

O Decreto-Lei n.© 23/86, de 18 de fevereiro, que veio adaptar o proce-
dimento de licenciamento das institui¢oes de crédito a Primeira Diretiva,
manteve a “idoneidade e experiéncia adequadas” ao exercicio de fung¢des do
conselho de administra¢do da sociedade como condigio geral da autorizagio
prévia de constitui¢io das institui¢des de crédito com sede em Portugal [cf.
alinea ¢) do n.° 1 do artigo 4.°] e a “idoneidade dos acionistas fundadores, no
que for suscetivel de, direta ou indiretamente, exercer influéncia significativa
na atividade da institui¢do” como critérios a levar em conta na aprecia¢io da
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necessidade e oportunidade da institui¢do requerente da autorizagio [cf. ali-
nea 4) do n.° 2 do artigo 4.°].

Paralelamente, nele se dispunha que a autorizagio podia ser revogada caso
deixasse de se verificar alguma das condi¢des gerais para a autorizagdo — onde
se inclufam as supramencionadas idoneidade e experiéncia adequadas ao exer-
cicio de fungdes do conselho de administra¢io [alinea ¢) do n.° 1 do artigo
10.°] —, ou se o registo da designagio de membros do conselho de adminis-
tragdo fosse recusado por falta de idoneidade ou experiéncia (alinea &) do
n.° 1 do artigo 10.°).

Por sua vez o Decreto-Lei n.© 24/86, de 18 de fevereiro, que veio adaptar o
Decreto-Lei n.° 51/84, de 11 de fevereiro, ao regime comunitirio de autorizagio
de institui¢bes de crédito, impde a inibi¢do de integrar os drgios sociais dos
bancos comerciais ou de investimento aqueles a quem néo tenha sido reco-
nhecida idoneidade [cf. alinea d) do n.° 1 do artigo 7.°].

Seguiu-se o RGICSEF, aprovado pelo Decreto-Lei n.© 298/92, de 31 de
dezembro, e entrado em vigor em 1 de janeiro de 1993 (cf. artigo 2.° do
Decreto-Lei n.© 298/92), que veio revogar, entre outros, os supramencionados
Decreto-Lei n.© 23/86 ¢ Decreto-Lei n.© 24/86 (cf. artigo 5.° do Decreto-Lei
n.° 298/92), encontrando-se este regime atualmente em vigor, ainda que entre-
tanto objeto de numerosas alteragdes.

Revogando a legislagio dispersa entdo em vigor (cf. respetivo artigo 5.°),
o Decreto-Lei n.© 298/92, de 31 de dezembro, ao aprovar o regime geral das
institui¢oes de crédito e sociedades financeiras passa a reunir todas as normas
do regime de acesso a atividade e exercicio por parte das institui¢des de crédito
e das sociedades financeiras e do exercicio da supervisido das institui¢oes de
crédito e das sociedades financeiras, respetivos poderes e instrumentos (cf.
artigo 1.° do RGICSF™), assim procedendo, como assinala Menezes Cordeiro,
a uma patente simplificagio do sistema de fontes de direito bancério, indo
mesmo mais longe: “O RGIC (...) nio se limitou a acolher, num unico texto,
a legislacdo dispersa antes existente, no que seria uma mera atividade compila-
téria: ele procedeu a uma tarefa coordenadora, arrumando as regras de acordo
com critérios juridico-cientificos e procedeu a formulagdo de determinados
principios. Em suma: ensaiou, na medida em que a atual ciéncia juridico-

-banciria o faculte, uma verdadeira codifica¢io™.

12 Na redagao introduzida pelo Decreto-Lei n.° 157/2014, de 24 de outubro.
13 Cordeiro, 2014: 1024.
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Também o direito europeu prosseguiu na sua evolugio.

Assim, a primeira Diretiva n.° 77/780/CEE do Conselho, de 12 de dezembro
de 1977* foi revogada pela Diretiva 2000/12/CE® do Parlamento Europeu e
do Conselho de 20 de marco de 2000 (cf. o respetivo artigo 67.°).

A Diretiva 2000/12/CE previa no seu artigo 7.°, n.° 2, a obrigacio de as
autoridades competentes recusarem a autoriza¢do de acesso a atividade das
institui¢des bancdrias “se, atendendo a necessidade de garantir uma gestdo sa
e prudente da institui¢do de crédito”, ndo se encontrassem convencidas da
idoneidade dos acionistas ou associados, diretos ou indiretos, pessoas singu-
lares ou coletivas, detentores de uma participagio qualificada nas institui¢des
de crédito, prevendo a possibilidade de consulta entre autoridades competentes
dos virios Estados-Membros na avaliagio da idoneidade dos dirigentes envol-
vidos na gestdo de entidades de um mesmo grupo (cf. artigo 12.°).

A Diretiva 2000/12/CE foi revogada pela Diretiva 2006/48/CE do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 14 de junho de 2006 (cf. respetivo artigo
158.0 e anexo XIII).

A Diretiva 2006/48/CE manteve como requisito da autoriza¢do prévia a
idoneidade ou experiéncia necessiria dos dirigentes efetivos da IC (cf. n.o 1
do artigo 11.°), dispondo no n.° 2 do respetivo artigo 12.° que as “autoridades
competentes ndo devem conceder a autorizago se, atendendo a necessidade de
garantir uma gestao s e prudente da institui¢do de crédito, nao se encontrarem
convencidas da idoneidade dos acionistas ou associados”, assim mantendo o
anteriormente previsto na Diretiva 2000/12/CE.

Manteve no seu artigo 15.2,n.° 3 a possibilidade de consulta entre as autori-
dades competentes dos virios EM para a aferi¢do da idoneidade e competéncia
dos dirigentes envolvidos na gestdo de entidades de um grupo.

Através do Decreto-Lei n.° 104/2007 foi efetuada a transposi¢do para
o direito interno da Diretiva 2006/48/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, que foi entretanto revogada'® pela Diretiva 2013/36/UE do Parla-

14 Entretanto alterada pelas diretivas 85/345/CEE do Conselho, 86/137/CEE do Conselho, 86/524/CEE
do Conselho, 89/646/CEE do Conselho, 95/26/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, 96/13/CE do
Conselho e 98/33/CE do Parlamento Europeu e do Conselho (artigo 1.°).

15 De referir que ainda antes desta, a Diretiva 98/33/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 22
de junho de 1998 alterou o artigo 12.° da Diretiva 77/780/CEE em relagao ao acesso a atividade dos
estabelecimentos de crédito e ao seu exercicio, tendo sido transposta pelo Decreto-Lei n.° 250/2000, de
13 de outubro, que por sua vez alterou os artigos 81.° e 82.° do RGICSF.

16 Com efeitos a partir de 1 de janeiro de 2014, cf. § 1 do art. 163.° da Diretiva 2013/36/UE.
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mento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013" (cf. respetivo artigo
163.°), que em conjunto com o Regulamento (UE) n.° 575/2013 passou a cons-
tituir o enquadramento legal das atividades bancdrias, do quadro de supervisio
e das regras prudenciais aplicdveis as institui¢des de crédito e as empresas de
investimento (cf. § 2 da Diretiva 2013/36/UE).

Perpassa na Diretiva 2013/36/UE quanto ao governo das sociedades a preo-
cupagio em garantir uma gestdo adequada dos riscos, devendo para isso os
EM assegurar que o 6rgio de administragio garanta uma (auto) supervisio
efetiva, e promova uma cultura de risco sélida a todos os niveis das institui-
¢oes de crédito (cf. § 54).

Na respetiva nota preambular ¢ salientado que ao nomearem os membros
do 6rgio de administragio, os acionistas ou sécios de uma institui¢do deverio
analisar se os candidatos tém os conhecimentos, qualificagbes e competéncias
necessdrias para assegurar uma gestdo sa e prudente' da instituigdo, devendo
estes principios ser aplicados e demonstrados através de procedimentos de
nomeagio transparentes e abertos no que se refere aos membros do 6rgio de
administragdo (§ 59).

E ainda sublinhada a necessidade de um sistema eficiente de intercambio
de informagdes, no dmbito do qual a Autoridade Europeia de Supervisio ou
Autoridade Banciria Europeia (EBA), sob reserva das regras de sigilo profis-
sional e requisitos de protecdo de dados, tenha o direito de manter uma base
de dados central com informagdes pormenorizadas sobre as san¢ées admi-
nistrativas e os recursos delas interpostos, acessivel exclusivamente as autori-
dades competentes, para efeitos da avaliagio da “idoneidade™ dos membros
de 6rgios de administragio (§ 39).

Assim, a autorizagio de inicio de atividade da IC deve ser recusada se os
respetivos 6rgios de administragio nao detiverem, a fodo o tempo, a idoneidade
necessdria e/ou nio possuirem conhecimentos, competéncias e experiéncia
suficientes para desempenharem as suas fun¢des, mais se estabelecendo que a
composi¢io global do érgio de administragdo deve refletir uma pandplia de
experiéncias suficientemente ampla (cf. artigos 13.° ¢ 91.0,n.° 1).

17 Relativa “ao acesso a atividade das instituicdes de crédito e a supervisdo prudencial das instituicoes
de crédito e empresas de investimento, que altera a Diretiva 2002/87/CE e revoga as Diretivas 2006/48/
CE e 2006/49/CE”.

18 Na versao inglesa da Diretiva “proper and prudent management” e na francesa “gestion correcte et
prudente”.

19 Na versao inglesa “good repute”, na francesa “honorabilité”, na espanhola “reputacién”.
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Quanto aos 6rgios de administragdo das institui¢oes de crédito resulta ainda
do artigo 91.° da Diretiva 2013/36/UE que os respetivos membros devem
consagrar tempo suficiente ao exercicio das respetivas fung¢ées na instituigio,
limitando-se o numero de cargos que podem exercer simultaneamente (cf.
n.% 3 a 5 do artigo 91.° da Diretiva 2013/36/UE), devendo dispor, coletiva-
mente, de conhecimentos, competéncias e experiéncia adequados para compre-
ender as atividades da institui¢io, designadamente os principais riscos (cf. n.°
7 do artigo 91.° da Diretiva 2013/36/UE). Devem ainda agir com honestidade,
integridade e independéncia de espirito que lhes permita avaliar e criticar
efetivamente as decisdes da diregdo de topo, quando necessirio, e fiscalizar e
monitorizar realmente o processo de tomada de decisdes em matéria de gestao
(cf. n.° 8 do artigo 91.° da Diretiva 2013/36/UE).

Para tanto, exige-se que as IC afetem recursos humanos e financeiros
adequados a preparagio e formagio dos membros do 6rgio de administragio
e que os EM ou autoridades competentes delas exijam que no recrutamento
dos membros dos érgidos de administragio seja assegurado um vasto leque de
qualidades e competéncias e que seja praticada uma politica de promocio de
diversidade (cf. n.°s 9 ¢ 10 do artigo 91.° da Diretiva 2013/36/UE).

Com efeito, e como ¢ assinalado na nota preambular, a falta de monitori-
zagdo pelos 6rgios de administragdo das decisdes de gestdo deve-se em parte
ao fenémeno de conformismo de grupo, provocado (também) pela falta de
diversidade na composi¢io dos érgios de administragio, pelo que uma maior
diversidade assegura uma supervisio mais efetiva da gestdo contribuindo para
melhorar o controlo dos riscos e a resiliéncia das institui¢des (cf. § 60 da Dire-
tiva 2013/36/UE).

Por ultimo, de sublinhar que se prevé na Diretiva que caberd a EBA, até
31 de dezembro de 2015, emitir orientagdes sobre as nogdes de tempo sufi-
ciente consagrado pelo membro do érgio de administragdo ao exercicio das
suas fung¢des, de conhecimentos, competéncias e experiéncia adequados do
6rgio de administragio, de honestidade, integridade e independéncia de
espirito de um membro do érgio de administragdo, de recursos humanos
e financeiros adequados afetados & indugdo e formagdo dos membros do
6rgio de administragio, e de diversidade a ter em conta para a sele¢do dos
membros do 6rgio de administragio (cf. artigo 91.°, n.° 12 da Diretiva
2013/36/UE).

Em 22 de novembro de 2012 a EBA emitiu as “Orientagbes sobre a avaliagio
da aptiddo dos membros do 6rgio de administragio e fiscaliza¢do e de quem
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desempenha fung¢des essenciais” (EBA/GL/2012/06), doravante designadas
Orienta¢oes EBA%.

Conforme é referido no size institucional da EBA na internet como préximos
passos a dar nesta matéria, estas “Orientagdes” (Guidelines) serdo revistas a
luz do texto final da Diretiva 2013/36/UE (CRD 1V).

Talvez devido a esta remissdo para um desenvolvimento pela EBA dos
conceitos utilizados, na Diretiva 2013/36/UE nio se adiante mais relativa-
mente 4 densificagio do conceito de idoneidade para além do jd referido n.° 8
do respetivo artigo 91.° — no qual, repita-se, se dispde que membros do 6rgio
de administragdo devem agir com honestidade, integridade e independéncia
de espirito que lhes permitam avaliar e criticar efetivamente as decisdes da
diregdo de topo, quando necessirio, e fiscalizar e monitorizar efetivamente o
processo de tomada de decisbes em matéria de gestdo —, surgindo a idonei-
dade a par dos requisitos de competéncia e conhecimentos profissionais,
experiéncia e disponibilidade dos membros dos érgios de administragdo e
fiscalizagio.

Refira-se ainda que o requisito de independéncia surge num sentido mais
objetivado que o da suprarreferida “independéncia de espirito” — por refe-
réncia a outros cargos ocupados e a relagbes pessoais e profissionais passiveis
de influenciarem o ponto de vista do agente — nas Orientagoes EBA de 2012,
onde surge tratado no ponto 15 a titulo de “critérios de governagio” e nio ja

de “idoneidade”.
A Diretiva 2013/36/UE foi transposta pelo Decreto-Lei n.° 157/2014, de
24 de outubro, que introduziu vérias alteragdes ao RGICSEF.

2.2. Oregime do controlo da idoneidade

Vejamos entdo como se encontra configurado o regime do controlo da idonei-
dade dos membros dos érgios de administragio e fiscaliza¢do das instituigoes
de crédito em Portugal.

Encontra-se o mesmo previsto no RGICSE, sendo o controlo da idonei-
dade partilhado entre as préprias institui¢ées de crédito e o Banco de Portugal
(cf. pontos 3.2,3.3 e 3.4 das Orientacdes EBA).

O controlo ¢ permanente, tendo inicio aquando da designagio pelas IC dos
membros dos seus 6rgios de administragdo e fiscalizagdo e no momento da

20 Aprovadas em novembro de 2012 pela Autoridade Bancaria Europeia e disponiveis para consulta em
https://www.eba.europa.eu/documents/10180/106695/EBA 2012 00220000 PT COR.pdf.
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autorizagdo prévia pelo BAP do inicio de atividade, e perpassando depois por
todo o periodo de vida da instituigéo.

Nesse sentido dispoe-se no n.° 1 do artigo 30.° do RGICSF que a adequagio
para o exercicio das fungdes dos membros dos 6rgios de administracio e fisca-
lizagdo das instituicdes de crédito estd sujeita a avaliagdo para o exercicio do
cargo e 7o decurso de todo o seu mandato.

No que diz respeito ao controlo a efetuar pelas institui¢des de crédito (cf.
ponto 4.1 das Orientagbes EBA), resulta desde logo da politica interna de
selecdo e avaliagio dos membros dos érgios de administragio e fiscalizagio
(ct. ponto 7.1 das Orienta¢bes EBA), que deve promover-se a diversidade de
qualificagbes e competéncias necessirias para o exercicio da fungio, fixando
objetivos para a representagio de homens e mulheres e concebendo uma poli-
tica destinada a aumentar o nimero de pessoas “do género sub-representado”
com vista a atingir aqueles objetivos (cf. n.° 6 do artigo 30.°; nesse mesmo
sentido, cf. 0s n.° 2 do artigo 30.°-A, ambos do RGICSF).

De modo a permitir a correta avaliagdo da adequagio das pessoas a designar
para os 6rgios de administragio, estas deverdo apresentar a IC “declaragio
escrita com todas as informagdes relevantes e necessdrias para a avaliagdo da
sua adequagio, incluindo as que forem exigidas no 4mbito do processo de auto-
rizagdo do BdP”, mais devendo comunicar quaisquer factos supervenientes a
designacio ou autorizagio, passiveis de alterarem o conteido dessa comuni-
cagio (cf.n.%s 3 e 4 do artigo 30.°-A do RGICSF)?, circunstincia em que a IC
reavaliard a respetiva adequagio (cf. n.° 8 do artigo 30.° do RGICSF), devendo
ainda comunicar ao BdP quaisquer factos supervenientes a autorizagio para
o exercicio de fung¢des que possam afetar os requisitos de idoneidade, qualifi-
cagio profissional, independéncia ou disponibilidade da pessoa autorizada (cf.
n.° 1 do artigo 32.° do RGICSF).

Da constatagio pela IC da falta dos requisitos de adequagio para o desem-
penho do cargo devem ser retiradas as devidas consequéncias, nio podendo
as pessoas avaliadas ser designadas para o cargo em causa (controlo prévio®),
ou devendo ser suspensas de fungdes com vista a sanagio da falta detetada, ou

21 Idéntica declaragao devera ser disponibilizada a Assembleia Geral caso o cargo em questao deva ser
preenchido por eleicao (cf. n.° 5 do art. 30.°-A).

22 Conforme resulta do ponto 6.1 das Orientacdes EBA, sempre que possivel a avaliagao pelas IC da
aptidao dos membros dos seus 6rgaos de administracao e fiscalizacao é efetuada antes de o membro
iniciar as suas fungoes.
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mesmo destituidas (controlo a posteriori), exceto se, em qualquer dos casos,
torem autorizadas a assumir fungdes pelo BdP através do processo de autori-
zagdo proprio, regulado no artigo 30.°-B do RGICSE.

E também as IC que cabe a iniciativa de promover o registo dos membros
dos 6rgios de administragio e fiscalizagdo, apSs “a respetiva autorizagio pelo
Banco de Portugal” (cf. artigo 69.2,n.° 1 do RGICSF), a0 qual serdo averbadas
as medidas que o BAP venha a tomar nos termos do disposto no artigo 32.°
(cf. n.° 4 do artigo 69.° do RGICSF)*.

A adequagio dos membros dos 6rgios de administragio e fiscalizagdo ¢é
igualmente avaliada pelo BdP (cf. ponto 9 das Orientagées EBA) no ambito
do processo de autorizagio da prépria IC [cf. n.° 1 do artigo 30.°-B, artigo
20.°, n.° 1, alinea ¢)*, conjugado com o artigo 14.2, n.° 1, alinea j), relativa-
mente 4 questdo especifica da idoneidade, e artigo 20.°, n.° 1, alinea 4), todos
do RGICSF]*, e sempre que se verifique a alteragdo dos membros dos 6rgio
da administragio e fiscalizagio, devendo neste caso ser solicitada ao BdP a
respetiva auforizagdo para o exercicio de fungées, condi¢io necessdria para o inicio
das mesmas (cf. n.% 2 e 4 do artigo 30.°-B do RGICSF).

Também esta autorizagio — para o exercicio de fungdes — serd negada pelo
BdP quando se constate a falta de idoneidade, qualifica¢io profissional, inde-
pendéncia ou disponibilidade dos membros dos érgios de administragio e
fiscalizagdo (cf. n.° 1 do artigo 30.°-C do RGICSF), podendo a mesma, ainda
que concedida, ser revogada a todo o tempo em face da ocorréncia de circuns-
tancias supervenientes suscetiveis de determinar o ndo preenchimento dos
requisitos de que depende (cf. n.° 4 do artigo 30.°-C do RGICSF).

Refira-se no entanto, que caso ocorra uma alteragdo de circunstincias super-
veniente (2 autorizagdo para o exercicio de fung¢des) que afete os requisitos
de idoneidade, qualificagio profissional, independéncia ou disponibilidade da

23 Cf. ponto 6.2 das Orientagoes EBA.
24 O registo sera recusado nos casos previstos no art. 72.°.

25 Aautorizacao pelo BdP serd recusada sempre que a IC a constituir nao respeitar os requisitos gerais de
autorizagao previstos no artigo 14.° [alinea c¢) do n.° 1 do art. 20.°, sob a epigrafe “recusa de autorizagao”]
sendo uma dessas condigoes gerais a existéncia “nos 6rgaos de administracao e fiscalizagao [de] membros
cuja idoneidade, qualificagao profissional, independéncia e disponibilidade deem, quer a titulo individual,
quer ao nivel dos érgaos no seu conjunto, garantias de gestao sa e prudente da instituicao de crédito”
(art. 14.°, n.° 1, alinea j)).

26 A autorizacao pelo BdP serd recusada sempre que os “membros do érgao de administragao ou
fiscalizagcao que nao cumpram os requisitos de idoneidade, qualificacao profissional, independéncia ou
disponibilidade nos termos dos artigos 30.° a 33.°” [art. 20.%, n.° 1, alinea h)].
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pessoa autorizada, a consequéncia nao tem necessariamente de ser a da revo-
gacio da autorizagio, podendo o BdP fixar um prazo para a adogio das medidas
adequadas ao cumprimento do requisito em falta, suspender a autorizagio para
o exercicio de fung¢des pelo periodo de tempo necessirio a sanagio da falta
dos requisitos identificados, ou fixar um prazo para alteragdes na distribuicio
de pelouros ou para altera¢des na composi¢io do 6rgdo em questio (cf. n.° 4
do artigo 32.° e artigo 32.°-A do RGICSF), apenas ocorrendo a revogagio
da autorizagio se no prazo fixado para o efeito pelo BdP ndo forem adotadas
as providéncias necessdrias por parte da pessoa visada ou da IC (cf. n.° 6 do
artigo 32.° do RGICSF).

Quanto a0 modo como o controlo é efetuado, de acordo com informagio
institucional disponivel do BdP¥, para além das ja citadas disposi¢des do
RGICSE, aplicam-se-lhe ainda as Instru¢des do BdP n.° 73/96 (sobre acumu-
lagdo de cargos)® e n.° 30/2010 (sobre o processo de registo dos membros dos
6rgios de administragdo e de fiscalizagio das institui¢des sujeitas & supervisao
do BdP)¥, assim como a Carta Circular n.c 23/11/DSPDR (sobre as Orien-
tacoes EBA).

Recorde-se a propésito que desde 22 de maio de 2013 (cf. ponto 16 das
Orientagdes EBA) as autoridades de supervisio europeias e as institui¢des
supervisionadas devem dar cumprimento as supramencionadas Orientagdes
EBA*.

As Orientagdes EBA definem os critérios e procedimentos a observar pelas
institui¢des de crédito e autoridades competentes na avaliagio da aptiddo dos
membros propostos ou nomeados do érgio de administragio e fiscalizagio de

27 Disponivel para consulta na internet em https://www.bportugal.pt/pt-PT/Supervisao/
SupervisaoPrudencial/Paginas/Controlo-de-idoneidade.aspx [consultada em julho de 2015].

28 Disponivel para consulta em http://www.bportugal.pt/sibap/application/app1/docs1/manual/textos/73-
96m.pdf [consultada em julho de 2015].

29 Disponiveis para consulta em http://www.bportugal.pt/sibap/application/app1/docs1/manual/textos/30-
2010m.pdf [consultada em julho de 2015].

30 Como resulta do disposto no art. 16.° do Regulamento (UE) n.° 1093/2010, a EBA emite orientacoes
e recomendagoes dirigidas ds autoridades competentes ou a instituicoes financeiras (conforme definidas
no art. 4.°), a fim de definir praticas de supervisao coerentes, eficientes e eficazes no ambito do Sistema
Europeu de Supervisao Financeira (SESF) e garantir uma aplicagdo comum, uniforme e coerente da
legislacao da UE (n.° 1 do art. 16.°). Por sua vez as autoridades competentes e as instituicoes financeiras
“desenvolvem todos os esforgos para dar cumprimento a essas orientagoes e recomendagoes” (n.° 3 do
art. 16.°). Recorde-se que o principal objetivo do SESF é o de “assegurar que as regras aplicaveis ao sector
financeiro sejam aplicadas adequadamente para preservar a estabilidade financeira e garantir a confianca
no sistema financeiro no seu conjunto e uma protecao suficiente aos consumidores de servicos financeiros”
(cf. n.° 1 do art. 2.° do citado Regulamento).



116 | MARGARIDA REIS

uma institui¢do de crédito no exercicio das suas fun¢ées tanto de gestio como
de fiscalizagdo, estabelecendo ainda disposigdes relativas 4 avaliagio de quem
desempenha fungoes essenciais, assim como medidas aplicaveis no caso de esses
individuos nio serem adequados para os cargos em questdo (cf. o respetivo § 1).

Como resulta do respetivo §2, pretende-se que as mesmas sejam imple-
mentadas por todas as autoridades competentes e institui¢coes financeiras suas
destinatdrias, efetivando-se essa implementagio através da respetiva incorpo-
ragio nas priticas de supervisio “consoante se revele mais adequado (p. ex.,
alterando o seu enquadramento juridico ou os seus processos de supervisio),
incluindo os casos em que as orientagdes tém como principal destinatirio as
institui¢des” (cf. n.° 3 do artigo 16.° do Regulamento (UE) n.° 1093/2010).

Como foi ja referido, estas Orientagdes serdo revistas em obediéncia ao
disposto no ja citado n.° 12 do artigo 91.° da Diretiva 2013/36/UE, com vista

a sua conciliagdo com o texto final da mesma.

3. O CONCEITO DE IDONEIDADE

O conceito de “idoneidade” é um conceito indeterminado, no sentido que lhe
¢ usualmente atribuido, de conceito caracterizado “por um elevado grau de
indeterminagio™, ou com contetdo e extensio em larga medida incertos®.

Importa indagar se 0 mesmo encerra um grau de indeterminagio tal que
permita concluir que confere discricionariedade na respetiva aplicagio.

Vejamos entio.

Ainda que nio dispondo todos da mesma configuragio®, os conceitos inde-
terminados consubstanciam nalguns casos um mecanismo de atribui¢io pela
lei de poder discriciondrio 2 Administragio®-*.

A indeterminagio da lei e o correlativo aumento do “protagonismo meto-
dolégico da Administragdo Publica™® na densificagdo normativa encontra a

31 Sousa, 1994: 23.
32 Engisch, 2014: 208.
33 Amaral, 2014: 119-126. Sobre esta mesma questao, cf. Sousa, 1994: 23-31.

34 Amaral, 2014: 86. Assinalando a importancia da distin¢do entre o que considera serem verdadeiros
conceitos indeterminados (conceitos indeterminados strito sensu, envolvendo a atribuicao de um verdadeiro
poder discricionario) e conceitos cuja imprecisao se resolve por recurso a interpretagao, Correia, 2008:
38-40.

35 Cf. também Maurer, 1994: 147.
36 Otero, 2003: 893.
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sua justificagdo ndo s6 no aumento das tarefas do Estado e na complexificagio
social e técnica da vida moderna¥, mas também na incapacidade do legis-
lador de prever (e lidar adequadamente) com “os novos riscos que espreitam
as modernas sociedades desenvolvidas™®, de entre os quais, alids, se contam
também as crises financeiras.

Importa sublinhar que a indeterminagdo da lei ndo é uma fatalidade, pois
confere & norma a plasticidade que permite a sua sobrevivéncia num contexto de
crescente complexificagio da realidade®, salvaguardando a seguranga juridica®.
Por outro lado dd 2 Administragio o espaco de atuagdo necessério a obtengio,
caso a caso e em concreto* de uma melhor composi¢io dos interesses opostos
em disputa e da conciliagio entre principios conflituantes*.

Com efeito, ndo subsiste hoje qualquer duvida de que o poder discricio-
ndrio, que permite 2 Administra¢do, movimentando-se no espago que lhe ¢é
deixado pela indeterminagdo da norma, escolher a solugdo (mais ajustada)
do caso concreto, ndo é um poder arbitririo mas sim um “poder juridico™,
conferido e delimitado pela lei, que a compromete a procurar a solugio que
fundadamente considere que melhor se conforma com o interesse piblico*
que lhe cabe realizar®.

Deste modo, constituem sempre limites (legais) externos do poder discricio-
ndrio a competéncia, o fim a prosseguir, o procedimento, os principios consti-
tucionais relativos a atividade administrativa (cf. artigo 266.°,n.° 2 CRP) —a

37 Correia, 2008: 41-42.
38 Otero, 2003: 158.
39 Correia 2008: 41-42.
40 Otero, 2003: 159.
41 Maurer, 1994: 130.

42 Maurer, 1994: 160 e 896. Identificando seis tipos principais de “conflitualidade normativa dentro de
um mesmo sistema juridico”, Maurer, 1994: 259-262.

43 Amaral, 2014: 89-92. Como refere este autor, o poder discricionario nao é uma excecdo ao principio
da legalidade, mas sim uma das formas possiveis de estabelecer a subordinacao da Administracao a lei”
(Amaral, 2014: 98).

44 Neste sentido cf. Soares, 1955: 217-219, 221; Engisch, 2014: 220; Maurer, 1994: 132; Neves, 1995:
560; Correia, 1987: 480, 482, 493.

45 Eimportante de qualquer modo compreender que a crise financeira tenha trazido consigo novos receios
nesta matéria. Assim a captura de interesses que muitos apontam como estando na origem da crise iniciada
em 2007/8, associada a um fendmeno de “ecologia profissional”, aliada a uma excessiva autocontencgao do
poder judicial perante areas de grande tecnicidade, justifica uma desconfianca acrescida nestas matérias,
como sublinha Catarino (2013: 17-18 e 25).
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saber, os principios da igualdade, proporcionalidade, justi¢a, imparcialidade
e boa-fé —, o conhecimento correto dos factos, e os direitos fundamentais*.

Por outro lado, a atua¢io da Administra¢do terd como limite a sua auto-
vinculagio®.

Paralelamente, o controlo jurisdicional dos atos discriciondrios atém-se a
sindicincia da respetiva legalidade, podendo ser sindicados todos os aspetos
vinculados do ato ou sujeitos as jd referidas limitagdes externas ou condicio-
nantes juridicas da discricionariedade — podendo ser anulado por ilegalidade
tundada, por exemplo, em incompeténcia, usurpagio de poderes, falta de audi-
éncia prévia ou outro vicio do procedimento (por ex., falta de pareceres técnicos
exigidos pela lei), falta de fundamentagio do ato, desvio de poder (de dificil
comprovagio®), viola¢io dos principios constitucionais da igualdade, propor-
cionalidade, justica, imparcialidade e boa-fé, violagio de direitos fundamentais,
ou defeitos da vontade, como serd o caso do erro de facto nos pressupostos®.

O controlo de mérito (entendendo-se como tal a respetiva adequagio ao
interesse publico) dos atos discriciondrios encontra-se reservado a2 Adminis-
tracdo, ndo podendo o Tribunal substituir-se aquela “no desenvolvimento do
raciocinio causal-teorético em questdo”, cabendo-lhe apenas um controlo pela
negativa, por exemplo “por inadequagio do critério de avaliagdo ou prognose,
ou seja, erro grosseiro ou manifesto de aprecia¢do, que constitui a violagdo da
primeira das trés vertentes do principio da proporcionalidade™.

Com efeito, no limite podera estar em causa uma violagdo ao principio da
separagio de poderes™, pelo que o poder judicial deve usar de autocontengio
perante a reserva de discricionariedade da Administragio™.

46 Amaral, 2014: 93, 104-105; Correia, 2008: 43.
47 Amaral, 2014: 93, 104-105.

48 O “vicio de desvio de poder consiste no exercicio de um poder discriciondrio por um motivo
principalmente determinante que nao condiga com o fim que a lei visou, ao conferir aquele poder” (cf.,
designadamente, o acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 27 de janeiro de 1998, processo
039321), cabendo ao recorrente “alegar e provar factos que demonstrem que foi outro o fim visado pelo
ato recorrido, que nao o fim legal, e, portanto, que o ato padece do vicio de desvio de poder que invoca”
(cf. acérdao do Supremo Tribunal Administrativo, de 4 de abril de 2006, processo 0280/02).

49 Amaral, 2014: 113-116; Correia, 2008: 43.

50 Correia, 2008: 40. No mesmo sentido, Amaral, 2014: 94: “Entendemos hoje que as hipéteses de erro
manifesto de apreciagao correspondem, dogmaticamente, a situagoes de desrespeito do principio da
proporcionalidade”.

51 Correia 2008: 41; Amaral, 2014: 97.

52 Andrade, 2006: 99. Como bem assinala Costa (2012: 25-29), trata-se de um equilibrio complexo.
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A lei processual espelha isto mesmo™.

Antes de mais, recorde-se que dos atos praticados pelo governador, vice-
-governadores, conselho de administra¢io e demais 6rgdos do BdP*, ou por
delegagio sua, no exercicio de fun¢des publicas de autoridade, cabem os meios
de recurso ou agdo previstos na legislacdo prépria do contencioso adminis-
trativo, incluindo os destinados a obter a declaragio de ilegalidade de normas
regulamentares, sendo a respetiva apreciagdo da competéncia dos tribu-
nais administrativos (cf. artigo 39.° da Lei Organica do BdP, aprovada pela
Lei n.° 5/98, de 31 de janeiro, na redagio que lhe foi dada pelo Decreto-Lei
n.° 118/2001, de 17 de abril, e n.° 1 do artigo 12.°© do RGICSF*).

Para o julgamento dos restantes litigios em que o Banco seja parte, incluindo
as a¢oes para efetivacio da responsabilidade civil por atos dos seus érgios, bem
como a apreciag¢do da responsabilidade civil dos titulares desses érgdos para
com o Banco, sdo competentes os tribunais comuns judiciais (cf. artigo 62.°,
da Lei Orgénica do BdP)™.

Por sua vez, as agbes atinentes a questdes relativas a recurso, revisio e
execugio das decisoes, despachos e demais medidas e processo de contraorde-
nagdo sio da competéncia do tribunal da concorréncia, regulagio e supervisio
[cf. artigo 112.°,n.° 1, alinea ¢) da Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto, da Orga-
nizagdo do Sistema Judicidrio].

Assim, resulta desde logo do disposto no n.° 1 do artigo 3.° do Cédigo de
Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) que no respeito pelo prin-
cipio da separagio e interdependéncia dos poderes, os tribunais administrativos
julgam do cumprimento pela Administra¢io das normas e principios juridicos

53 Almeida, 2014: 94-104; Almeida & Cadilha, 2010: 466-479.

54 O BdP é uma pessoa coletiva de direito piblico, dotada de autonomia administrativa e financeira e
de patriménio proprio, cf. art. 1.° da respetiva lei organica, aprovada pela Lei n.° 5/98, de 31 de janeiro e
sujeita a varias alteragdes posteriores.

55 Pronunciando-se em concreto pela competéncia material dos TAF numa acao de impugnacao de
deliberagao de cancelamento de registo pelo Conselho de Administracao do BdP de um vogal de um
conselho fiscal, veja-se o acérdao do Tribunal Central Administrativo Sul de 21 de novembro de 2013
processo 07623/11. Ali se refere que “(...) a decisao de cancelamento de registo pelo Banco de Portugal
consubstancia-se num exercicio de poder publico e sob o dominio de normas de direito publico, pelo que
as consequéncias dessa decisao, designadamente ao nivel de responsabilidade civil imputavel ao Banco
de Portugal, tém forcosamente de ser igualmente aferidas a luz desses ius imperii {...)".

56 Questionando-se sobre o efeito do disposto na alinea g) do n.° 1 do artigo 4.° do ETAF relativamente a
normas anteriores, designadamente ao disposto no art. 62.° da Lei Orgédnica do BdP quanto a competéncia
dos tribunais comuns para apreciar acoes para efetivacao da responsabilidade civil por atos dos seus
6rgaos, cf. Magas, 2006: 32.
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que a vinculam e ndo da conveniéncia ou oportunidade da sua atuagio, acrescen-
tando o n.° 3 que os referidos tribunais asseguram ainda a execugio das suas
sentengas, designadamente daquelas que proferem contra a Administragio
através da emissdo de sentenga que produza os efeitos do ato administrativo
devido, quando a pritica e o conteiido deste ato sejam estritamente vinculados.

Mais resulta do disposto no n.° 2 do artigo 71.> do CPTA que “Quando
a emissdo do ato pretendido envolva a formulagio de valoragées préprias do
exercicio da fun¢do administrativa e a apreciagio do caso concreto ndo permita
identificar apenas uma solugdo como legalmente possivel, o tribunal ndo pode
determinar o contetdo do ato a praticar, mas deve explicitar as vinculagdes a
observar pela Administra¢io na emissio do ato devido™".

Como explicita Almeida, é possivel a condenag¢io da Administra¢do a
pratica de atos administrativos de contetdo discriciondrio desde que a respe-
tiva emissdo seja devida, sendo que neste caso os processos serdo de “geome-
tria varidvel”, podendo ir de situagdes em que no caso concreto seja possivel
concluir que s6 resta a Administracio a pratica de um ato com um determinado
contetdo®®, até aos casos em que o tribunal mais ndo pode do que condenar
a praticar um ato sem qualquer especificagdo quanto ao respetivo contetdo,
passando pelos casos que ndo podendo condenar a pritica de um ato com um
conteddo determinado, explicita as vinculagdes a observar na respetiva emissio,
como resulta do disposto no n.° 2 do artigo 71.° do CPTA>.

Situada genericamente que estd a questdo da discricionariedade administra-
tiva, importa delimitar e caracterizar o conceito de “idoneidade” dos membros
dos 6rgios de administragio e fiscalizagio das institui¢des de crédito tal como
se encontra consagrado no regime juridico vigente.

Os critérios a levar em conta na avalia¢io da idoneidade sio definidos no
artigo 30.°-D do RGICSE, disposi¢io que foi renumerada e alterada pelo ja
mencionado Decreto-Lei n.° 157/2014, de 24 de outubro, sendo sucessora do
(anterior) artigo 30.° da versdo origindria do RGICSE, por sua vez conferida
pelo Decreto-Lei n.© 298/92, de 31 de dezembro, e objeto de alteragdes pelo
Decreto-Lein.© 201/2002, de 26 de setembro, pelo Decreto-Lei n.© 145/2006,
de 31 de julho, e pelo Decreto-Lei n.° 126/2008, de 21 de julho.

57 Cf.aindaarts. 167.°,n.°6, 179.°,n.°5,95.°,n.° 3, 168.°, n.° 3e 179.°, n.° 1, todos do CPTA.

58 Almeida, 2014: 101, nota 38. Cf. os acérdaos do Tribunal Central Administrativo Norte de 4 de janeiro
de 2007, processo 1113/04, e de 26 de julho de 2007, processo 648/04, citados por este autor.

59 Almeida, 2014: 98-102.
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No respetivo n.° 1, elenca-se um conjunto de aspetos ou caracteristicas que
devem ser levadas em conta na apreciagio da idoneidade, e que devem ser
ponderadas “tomando em consideracio fodas as circunstincias que permitam
avaliar o comportamento profissional para as fun¢des em causa” (itdlico nosso).

Nos termos daquela disposi¢io, na avalia¢io da idoneidade deve ter-se em
conta 0 modo como a pessoa gere habitualmente os negdcios profissionais
ou pessoais ou exerce a profissdo, em especial nos aspetos que revelem a sua
capacidade para decidir de forma ponderada e criteriosa, ou a sua tendéncia
para cumprir pontualmente as suas obrigagdes ou para ter comportamentos
compativeis com a preservagio da confianga do mercado.

Tera assim de se levar em conta (i) o modo de gestdo habitual dos negécios
ou de exercicio da profissio, ponderando-se em especial os aspetos que revelem
capacidade para decidir de forma ponderada (ou seja, e procurando aprofundar
o significado do termo, de forma refletida, estudada, avaliada com maturidade)
e criteriosa (ou seja, revelando faculdade de distinguir o verdadeiro do falso, o
bom do mau, capacidade critica); (ii) a zendéncia (ou seja, propensio ou incli-
nagio para, o que parece remeter para uma ponderaciao da conduta habitual ou
reiterada, e ndo para uma falta ocasional ou acidental) para cumprir pontual-
mente as suas obrigacdes ou (iii) para ter comportamentos compativeis com a
preservagio da confian¢a do mercado (o que sendo mais ambiguo nos remete
para uma ideia de uma conduta que evite comportamentos — por exemplo,
assungdo de riscos graves, ou entendidos como tal — que sejam percecionados
negativamente, suscitando receio e inseguran¢a nos agentes do mercado),
tudo isto levando em consideragio, ou ponderando todas as circunstincias
que permitam avaliar o comportamento profissional para as fun¢des em causa.

O n.° 2 consagra uma orientagio ou diretriz/guia de enquadramento da
apreciagio da idoneidade. Assim, deverd a mesma ser feita com base em crité-
rios de natureza objetiva, tomando por base informagio tanto quanto possivel
completa sobre as fun¢des passadas do interessado como profissional, as carac-
teristicas mais salientes do seu comportamento e o contexto em que as suas
decisdes foram tomadas.

No n.° 3 é elencado um conjunto de circunstincias que devem ser tidas em
conta, ponderada a respetiva gravidade, na aprecia¢do/avaliagio da idonei-
dade referida nos n.%s 1 e 2, como é o caso (entre outras) da existéncia de
indicios de que o membro do érgdo de administragdo ou de fiscalizagio nio
agiu de forma transparente ou cooperante nas suas relagdes com quaisquer
autoridades de supervisio ou regulagdo nacionais ou estrangeiras [alinea a)],
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a inclusdo de mengdes de incumprimento na central de responsabilidades de
crédito ou em quaisquer outros registos de natureza analoga [alinea e)], ou a
existéncia de agdes civeis, processos administrativos ou processos criminais,
bem como guaisquer outras circunstincias que, atento o caso concreto, possam
ter um impacto significativo sobre a solidez financeira da pessoa em causa
[alinea h)] (destacado nosso).

A utilizagdo neste n.° 3 da expressio “pelo menos” significa que podendo ser
levadas em conta outras circunstancias (“andlogas”, como resulta do disposto
no n.° 4), pelo menos uma (ou algumas) das aqui elencadas tera de ser levada
em conta.

Sublinhe-se a ampla margem de decisdo que é deixada ao decisor nos termos
do disposto nas alineas a), ¢) e h) do citado preceito.

No n.° 4 estabelecem-se orientagdes pelas quais se deve guiar o BdP no
seu “juizo valorativo”. Assim, deverd ter em consideragio, a luz das finalidades
preventivas do artigo 30.°-D, além dos factos enunciados no n.° 3, ou de outros
de natureza andloga, toda e qualquer circunstincia cujo conhecimento lhe seja
legalmente acessivel e que, pela gravidade, frequéncia ou quaisquer outras carac-
teristicas atendiveis, permitam fundar um juizo de prognose sobre as garantias
que a pessoa em causa oferece em relagdo a uma gestao si e prudente da IC.

Para efeitos do disposto neste n.° 4, devem tomadas em consideragio, “pelo
menos”, e levando em conta a respetiva gravidade, as situa¢oes elencadas no
n.°>5.

No n.° 6 dispde-se que a condenagio, ainda que definitiva, por factos ilicitos
de natureza criminal, contraordenacional ou outra ndo tem como efeito necessdrio
a perda de idoneidade para o exercicio de fungbes nas instituigées de crédito, devendo
a sua relevincia ser ponderada, entre outros fatores, em fungdo da natureza do
ilicito cometido e da sua conexdo com a atividade financeira, do seu cariter
ocasional ou reiterado e do nivel de envolvimento pessoal da pessoa interessada,
do beneficio obtido por esta ou por pessoas com ela diretamente relacionadas,
do prejuizo causado as institui¢oes, aos seus clientes, aos seus credores ou ao
sistema financeiro e, ainda, da eventual viola¢do de deveres relativos a super-
visio do Banco de Portugal.

Dos n.%s 7 e 8 resulta que para a avaliagdo da idoneidade o BdP devera
trocar informagdes com as restantes autoridades de supervisio (Autoridade de
Supervisao de Seguros e Fundos de Pensées, Comissiao do Mercado de Valores
Mobilidrios e, sendo o caso, autoridades de supervisdo estrangeiras mencio-
nadas no artigo 18.°) e consultar a base de dados de sangbes da EBA, e por
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ultimo, resulta do n.® 9 uma presuncio legal de verificagdo da idoneidade dos
membros dos 6rgios de administracio e fiscalizagio das institui¢es de crédito
que se encontrem registados junto da CM VM, da ASSFP, ou de autoridades de
supervisdo da Unido Europeia, quando esse registo esteja sujeito a exigéncias
de controlo da idoneidade, e a menos que factos supervenientes conduzam o
Banco de Portugal a pronunciar-se em sentido contrario.

Quanto as diretrizes constantes nas Orientagdes EBA (que como suprarre-
terido, devem ser implementadas pelo BdP, cf. artigo 16.° do Regulamento EU
n.°1093/2010) constata-se que a idoneidade é desde logo abordada no ponto
5, referente a critérios gerais de avaliagio (da aptidio dos membros dos 6rgios
de administragio e fiscalizagio e de quem desempenha fungdes essenciais nas
IC), ai se esclarecendo que a mesma é sempre um requisito necessario, indepen-
dentemente da “natureza, dimenséo e complexidade da atividade desenvolvida”
pela IC (ponto 5.2), e que perante uma questdo que suscite dividas quanto a
experiéncia ou idoneidade, avalia-se em que medida esse facto pde ou pode
por em causa a aptiddo do individuo em questio, sendo tidas em conta todas
as questdes pertinentes e disponiveis para essa avalia¢do, independentemente
de quando e onde tiveram lugar (ponto 5.3).

Ja no ponto 13 (“critérios de idoneidade”), sdo dadas diretivas dirigidas ao
apuramento da idoneidade, fazendo-se uma primeira abordagem pela nega-
tiva, ao afirmar-se que o sujeito em causa goza de idoneidade se ndo existirem
elementos que sugiram o contririo nem razdes para dividas fundadas sobre
a mesma — sublinhando-se uma vez mais que para a formulag¢do de um juizo
sobre o assunto sdo tidos em conta todos os dados pertinentes disponiveis —
e que ndo goza de idoneidade quando a sua conduta pessoal ou profissional
suscitar duvidas materiais sobre a sua capacidade de garantir uma gestdo si e
prudente da institui¢do de crédito (pontos 13.1 e 13.2).

Todos os restantes critérios sio dados sobre a forma de aspetos a levar em
conta no apuramento da idoneidade.

Assim, devem ser tidos em conta quaisquer registos criminais ou adminis-
trativos relevantes, considerando o tipo de condenagio ou acusagio, o nivel de
recurso, a sangio aplicada, a fase do processo judicial alcangada e o efeito de
eventuais medidas de reabilita¢do, sendo levadas em consideragio as circuns-
tancias especificas (ponto 13.3), especificando-se ainda que sio considerados
os efeitos cumulativos de outros incidentes menores que, embora individu-
almente nio afetem a idoneidade de um membro, sejam suscetiveis, no seu
conjunto, de ter um impacto material (ponto 13.4).
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Acrescenta-se que sio particularmente tidos em conta alguns fatores “susce-
tiveis de levantar duvidas sobre a idoneidade de um membro”, a saber, a conde-
nag¢io ou acusagio por infra¢io penal (o que ¢ ilustrado com um conjunto
de exemplos), investigacdes relevantes, presentes ou passadas, e/ou medidas
coercivas relativas ao membro, ou a imposi¢ao de san¢oes administrativas por
incumprimento das disposigdes que regem a atividade bancdria, financeira, de
intermediagdo de valores mobilidrios ou seguradora, ou da legislagio relativa
aos mercados de valores mobilidrios, aos valores mobilidrios ou meios de paga-
mento, ou qualquer legislagio relativa aos servigos financeiros; e investigacoes
relevantes, presentes ou passadas, e/ou medidas coercivas aplicadas por quais-
quer outras entidades reguladoras ou profissionais devido a incumprimento
das disposi¢es pertinentes (ponto 13.5).

Devera ainda ser dada aten¢do a um conjunto de fatores relativos a regu-
laridade da conduta do membro em atividades profissionais anteriores (cf.
ponto 13.6).

Por fim, explicita-se que sio consideradas algumas situagdes relativamente
ao desempenho profissional passado e presente e a solidez financeira de um
membro no que se refere ao eventual impacto das mesmas na respetiva idonei-
dade (cf. ponto 13.7).

Em face do exposto, uma primeira conclusio a retirar da andlise do regime
constante no Decreto-Lein.© 157/2014 é de que embora o requisito da “idonei-
dade” dos membros dos érgaos de administragio e fiscalizagio surja ao lado de
outros igualmente relevantes na avaliagdo da respetiva adequagio e das garan-
tias que devem oferecer de “gestdo si e prudente da institui¢io de crédito” [cf.
alinea j) do n.° 1 do artigo 14.° do RGICSF] — como ¢ o caso da qualificagio
profissional (cf. artigo 31.°), independéncia (cf. artigo 31.°-A) e disponibilidade
(cf. artigo 33.°) —, 0 mesmo consubstancia um requisito auténomo, devendo ser
apreciado isoladamente de acordo com critérios especificos.

E o que resulta por um lado da consagra¢io independente de exigéncias
especificas para cada um dos referidos requisitos (nos jé citados artigos 30.°-D,
31.0,31.2-A e 33.°), e por outro da referéncia disjuntiva aos vérios critérios a
propésito dos requisitos gerais das IC com sede em Portugal [cf. alinea j) do
n.° 1 do artigo 14.°], da recusa de autorizagio para a constitui¢io das IC [cf.
alineas ¢) e ) do n.° 1 do artigo 20.°], da recusa e revogagio da autorizagio
para o exercicio de fung¢ées pelo BAP (cf. n.° 1 do artigo 30.°-C), da revogagio
de autorizagio, do registo, da avaliagdo da adequagio para o exercicio do cargo
(cf. n.° 3 do artigo 30.°), da falta de adequagdo superveniente para o exercicio
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de fungdes, a comunicar pelas IC ao BdP (cf. n.%s 1 e 4 do artigo 32.°), e ainda
da publicidade das normas internas das IC (cf. artigo 115.°-I), das medidas
de intervengio corretiva [cf. alinea 5) do n.° 1 do artigo 141.°, n.° 5 do artigo
145.20-A e n.° 1 do artigo 145.°-G].

Esta circunstincia resulta também dos critérios constantes das Orientagdes
EBA, nas quais os critérios de idoneidade (cf. ponto 13) sdo distintos dos crité-
rios de experiéncia (profissional) (cf. ponto 14) e de governagio (cf. ponto 15),
sendo neste ultimo critério (governagio) que surgem ponderados os aspetos
relacionados com a independéncia e disponibilidade para o exercicio de fungdes.

A segunda conclusio a retirar ¢ que de facto, e embora a lei estabele¢a virios
limites e orientagbes com vista 2 densificagio do conceito de idoneidade, é
conferida uma importante margem de liberdade para a sua concretizagio,
apelando-se abertamente a um juizo de prognose “sobre as garantias que a
pessoa em causa oferece em relagdo a uma gestio si e prudente da instituigdo
de crédito”.

Por outro lado, é impressiva a abertura, ndo apenas de algumas das circuns-
tincias a serem levadas em conta nos termos do disposto no supramencionado
n.° 3 do artigo 30.°-D [¢é o caso dos “indicios” referidos na respetiva alinea a),
das mengdes referidas na alinea ¢) e das “quaisquer outras circunstincias” a
que se alude na alinea 5)], como da possibilidade de nas circunstincias a serem
levadas em conta no juizo valorativo de prognose a efetuar pelo BAP a lei se
bastar com a mera acusag¢do ou pronuncia do visado [cf. as alineas 4) e ¢) do
n.° 5 do artigo 30.>-D], também elas fundadas na recolha de “indicios sufi-
cientes de se ter verificado crime e de quem foi o seu agente” ou de “indicios
suficientes de se terem verificado os pressupostos de que depende a aplicagio
ao arguido de uma pena ou de uma medida de seguranga” (cf. n.° 1 do artigo
283.2 ¢ n.° 1 do artigo 308.°, ambos do CPP).

Recorde-se a propésito que nas decisées judiciais conhecidas sobre esta
matéria, os Tribunais concluiram nio se estar perante um conceito “discri-
ciondrio”.

Assim, no acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 3 de maio de
2005, no processo 01009/04, estava em causa a legalidade de uma deliberagio
do Conselho de Administragio do BdP datada de 12 de novembro de 2002,
cancelando o registo como membro do Conselho de Administragdo de deter-
minada sociedade do Recorrente.

Este atacara a referida decisdo junto do Tribunal de 1.2 instdncia, assa-
cando-lhe vicios de violagdo de normas constitucionais, maxime do principio



126 | MARGARIDA REIS

da presuncio de inocéncia consagrado no n.° 2 do artigo 32.° da CRP, e do
disposto no artigo 30.° do RGIC, na redagio do Decreto-Lei n.© 232/96, de 5
de dezembro, mas aquele Tribunal nio deu provimento a sua pretensio.

O STA entendeu a propésito que “o artigo 30.° do Regime Geral (...)
ndo atribuiu um “poder discriciondrio” ao Banco de Portugal na verificagio
da idoneidade dos administradores das institui¢oes de crédito, fora dos casos
expressamente previstos” (cf. o citado acérddo no proc. 01009/04).

No mesmo sentido se revelam os acérdios proferidos pelo Tribunal Central
Administrativo Sul de 26 de abril de 2012 processo 03836/08 e de 21 novembro
de 2013, processo 07623.

Poderd face a nova redagio da norma concluir-se atualmente de modo
diverso?

Que estd em causa um conceito indeterminado /afo sensu®®, é um facto,
como de resto resultava também pacifico nas suprarreferidas decisoes judiciais.

No entanto, ndo parece ainda assim que o “espago de conformagio”do apli-
cador, no caso, o BdP, se estenda aos préprios pressupostos da norma, de molde
a que se possa concluir que possa existir mais do que uma solugio vilida para
o caso concreto deixada a sua liberdade conformadora®.

Ou, dito de outro modo, em causa estd (ainda) um conceito cuja aplicagio
em concreto se resolve hermenéuticamente, dentro dos limites (amplos) da
previsio delimitada pela lei®.

Com efeito, a decisio terd sempre de se conter nos limites das circunstin-
cias previstas no n.° 3, ou de outras a elas andlogas, das orientagdes previstas
no n.° 4 e ainda, e nio de somenos importancia, as situagdes elencadas no
n.° 5, todos do artigo 30.°-D do RGICSF.

A abertura da norma, que numa primeira leitura parece sugerir uma incli-
nagio do legislador favoravel a atribui¢do de um poder discriciondrio, terd antes
aver com a necessidade de conceder ao regulador meios para melhor tutelar a
confianga nas IC, também perante situagoes em que se conclua com seguranga
que a existéncia de meros indicios, pela respetiva gravidade, seja suficiente para
a fazer perigar, explicando-se assim pela natureza especifica do bem (confianca
na institui¢ées e no limite no préprio sistema financeiro) a tutelar.

60 Como foi ja referido supra, de conceito caracterizado “por um elevado grau de indeterminagao” (Sousa,
1994), ou com contelido e extensao em larga medida incertos (Engisch, 2014).

61 Correia, 2008: 38-40.
62 Correia, 2008: 38-40.
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4. CONCLUSAO
Chegados aqui, importa sintetizar algumas conclusoes.

Assim, o controlo da idoneidade enquadra-se na atividade de supervisao
microprudencial, ou seja, a supervisio com finalidade preventiva que incide
sobre cada institui¢do individualmente, sendo que uma abordagem adequada
da dimensio preventiva da supervisio deve levar em conta a necessidade de
uma dindmica constante entre a supervisio macro e microprudencial.

Ainda que se revele um instrumento importante para a recuperagio da
confianca nas IC e no préprio sistema financeiro no atual contexto pés crise
financeira, importa que o controlo da idoneidade dos membros dos 6rgaos de
administragio e fiscalizagio seja concretizado com o equilibrio necessario a
evitar que se defraude o préprio objetivo da supervisio.

Importa por isso que do conceito de idoneidade nio seja feito um mau uso,
que favorega fenémenos de ecologia profissional ou/e de captura do sistema®.

Uma vez que o conceito de idoneidade é um conceito indeterminado, a sua
defini¢do e aplicagdo casuistica deve rodear-se dos adequados cuidados, desig-
nadamente no que diz respeito a correta composicio de interesses no proce-
dimento de aplicagio, ao respeito pelas finalidades da lei e a correta funda-
mentagdo dos atos administrativos que o apliquem, tanto mais que o controlo
da idoneidade dos membros dos érgios de administragio e fiscalizagio das
institui¢des de crédito encerra em si uma tensio entre principios® como o da
protecio do interesse geral (artigo 266.° da CRP), da defesa dos consumidores
e investidores [cf. artigo 81.°, alinea i) da CRP] do funcionamento eficiente
dos mercados [artigo 81.°, alinea /) da CRP], e da liberdade de profissio e
iniciativa e da presungio de inocéncia® (cf. arts. 32.© CRP, 6. CEDH).

Nio existe hoje qualquer divida de que o poder discriciondrio néo é um
poder arbitririo mas sim um “poder juridico”, conferido e delimitado pela lei,
sujeito ao controlo jurisdicional da respetiva legalidade, podendo ser sindi-
cados todos os aspetos vinculados do ato ou sujeitos a limitagoes externas ou
condicionantes juridicas da discricionariedade.

Sucede que apesar da crescente latitude do regime de controlo da idonei-
dade, que permite que atualmente a mesma seja aferida com base em meros

63 Catarino, 2014.
64 Catarino, 2014.

65 Cf. o acérdao do Supremo Tribunal Administrativo, de 3 de maio de 2005, processo 1009/04.
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indicios, nfo estd em causa um conceito “discriciondrio”, nio sendo conferido
um poder discriciondrio para a respetiva aplicagio.

Com efeito, o “espago de conformagio” conferido ao aplicador do conceito
nio se estende aos préprios pressupostos da norma, nio se podendo por isso
concluir que seja passivel de existir mais do quem uma solugio valida para o
caso concreto, deixada a liberdade de configuragio do aplicador da lei®.

Por ultimo, importa recordar que tendo sido anunciada a revisdo das Orien-
tagdes EBA de 22 de novembro de 2012, esta matéria poderd a breve trecho
vir a ser objeto de desenvolvimentos no plano da Unido Europeia.

66 Correia, 2008: 38-40.
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