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NOTA TECNICA SOBRE A AVALIAGCAO PELO BANCO DE PORTUGAL DA
IDONEIDADE DOS MEMBROS DOS ORGAOS SOCIAIS DAS SOCIEDADES

SUPERVISIONADAS

|. OBJETO

O presente documento tem como objeto proceder a uma sintese do modo como o Banco de
Portugal avalia a idoneidade dos membros dos érgdos sociais das sociedades supervisionadas, bem

como dos principais constrangimentos e desafios que enfrenta nesta matéria.
Il. ENQUADRAMENTO JURIDICO
A. Do regime legal
1. Nos termos do artigo 30.2, n.2 1 do Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades
Financeiras (”RGICSF")l, apenas podem fazer parte dos 6rgdos de administracdo e fiscalizagdo de
uma instituicdo de crédito’ pessoas cuja idoneidade’ dé garantias de uma gestdo sa e prudente,

tendo em vista, de modo particular, a seguranga dos fundos confiados a instituicao.

2. A redag3o original do artigo 30.2* manteve-se praticamente’ intocada até ao Decreto-Lei n.2

126/2008, de 21 de julho (“Decreto-Lei n.2 126/2008”), o qual veio acrescentar ao n.2 3 do referido

! Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 298/92, de 31 de dezembro, na redaciio do Decreto-Lei n.2 114-B/2014, de 4 de agosto, atualmente
(ainda) em vigor, uma vez que as Ultimas altera¢des introduzidas pelo Decreto-Lei n.2 157/2014, de 24 de outubro apenas entrardo
em vigor a 24 de novembro.

? Aplicavel as sociedades financeiras por remissdo do artigo 182.2 do RGICSF.

® A luz do n.2 5 do artigo 69.2 do RGICSF, além da idoneidade, s3o igualmente fundamento para recusa de registo a falta de
disponibilidade e experiéncia profissional, devendo interpretar-se extensivamente o preceito de molde a incluir-se também o
requisito da qualificagdo.

* Nos termos do qual:

“1 - Dos 6rgdos de administragdo e fiscalizagéo de uma institui¢do de crédito, incluindo os membros do conselho geral e os
administradores ndo executivos, apenas poderdo fazer parte pessoas cuja idoneidade dé garantias de gestdo sd e prudente,
tendo em vista, de modo particular, a seguranga dos fundos confiados a instituigéo.

2 - Na apreciagdo da idoneidade deve ter-se em conta o modo como a pessoa gere habitualmente os negdcios ou exerce a
profisséo, em especial nos aspetos que revelem incapacidade para decidir de forma ponderada e criteriosa, ou tendéncia
para ndo cumprir pontualmente as suas obrigagées ou para ter comportamentos incompativeis com a preservagcdo da
confiang¢a do mercado.

3 - Entre outras circunstdncias atendiveis, considera-se indiciador de falta de idoneidade o facto de a pessoa ter sido:

a)Declarada, por senteng¢a nacional ou estrangeira, falida ou insolvente ou julgada responsdvel por faléncia ou insolvéncia
de empresa por ela dominada ou de que tenha sido administradora, diretora ou gerente;
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artigo a expressdao agora sublinhada: “entre outras circunstdncias atendiveis, cuja relevdncia o

Banco de Portugal apreciard a luz das finalidades preventivas do presente artigo e dos critérios

enunciados _no _numero anterior, considera-se indiciador de falta de idoneidade [...]” [sem

sublinhado no original].

B. Da jurisprudéncia dos tribunais administrativos superiores

3. O Supremo Tribunal Administrativo (“STA”) pronunciando-se em 2005° sobre a interpretacdo e
aplicacdo do artigo 30.2 do RGICSF feita pelo Banco de Portugal, decidiu anular a deliberagdo

impugnada que havia procedido ao cancelamento de um registo (proc. 01009/04, de 3.5.2005).

4, Mais precisamente, e em termos sucintos, o Tribunal considerou, entre o mais, que

a. O conceito de “pessoas cuja idoneidade dé garantias de gestdo sd e prudente [...]” é um
conceito indeterminado, devendo atender-se, para o seu preenchimento, as
circunstancias exemplificadas nas alineas do n.2 3 do artigo 30.2 do RGICSF (“situa¢des-
tipo”) ou a situacdes analogas’;

b. Como as “situacGes—tipo” fazem referéncia a condenagdes por sentencas judiciais, é
necessario esse reconhecimento de idoneidade formal e solene através de uma
sentenca judicial condenatdria para que se possa considerar estarmos perante uma

. ~ . 8
situagdo analoga’;

b)Administradora, diretora ou gerente de empresa cuja faléncia ou insolvéncia, no Pais ou no estrangeiro, tenha sido
prevenida, suspensa ou evitada por providéncias de recuperagdo de empresa ou outros meios preventivos ou suspensivos,
ou detentora de uma posi¢do de dominio em empresa nessas condi¢ces, desde que, em qualquer dos casos, tenha sido
reconhecida pelas autoridades competentes a sua responsabilidade por essa situagdo;

c) Condenada, no Pais ou no estrangeiro, por crimes de faléncia dolosa, faléncia por negligéncia, favorecimento de credores,
falsificagdo, furto, roubo, burla, frustragéo de créditos, extorséo, abuso de confianga, infidelidade, usura, corrupgdo,
emissdo de cheques sem provisdo, apropriagdo ilegitima de bens do sector publico ou cooperativo, administragéo danosa
em unidade econdmica do sector publico ou cooperativo, falsas declaragdes, receg¢do ndo autorizada de depdsitos ou
outros fundos reembolsdveis, branqueamento de capitais, abuso de informag¢do, manipulagdo do mercado de valores
mobilidrios ou crimes previstos no Cédigo das Sociedades Comerciais;

d)Condenada, no Pais ou no estrangeiro, pela prdtica de infragées as regras legais ou regulamentares que regem a atividade
das instituigbes de crédito, sociedades financeiras ou institui¢ées financeiras, a atividade seguradora e o mercado de
valores mobilidrios, quando a gravidade ou a reiteragdo dessas infragdes o justifique.

4 - O Banco de Portugal, para os efeitos deste artigo, trocard informagdes com o Instituto de Seguros de Portugal e a Comissdo do
Mercado de Valores Mobilidrios.”

® Sem prejuizo de outras alteracBes legislativas posteriores (sem impacto para efeitos do presente documento), efetuadas pelos
Decretos-Lei n.2 201/2002, de 26 de setembro e 145/2006, de 31 de julho.

® Note-se que esta decisdo foi proferida antes de ter sido introduzida a redago do referido Decreto-Lei n.2 126/2008, ou seja, antes
de o regime legal fazer referéncia a ponderagdo das “finalidades preventivas” inerentes ao regime em causa.

7 Este conceito indeterminado, para ser definido ndo envolve apenas operagdes de interpretacdo da lei, mas apela a preenchimentos
valorativos, que (chamando a colagdo a doutrina de FREITAS DO AMARAL) poderiam ser de duas espécies: objetivos ou subjetivos,
tendo o Tribunal considerado que a idoneidade de uma pessoa é uma referéncia as qualidades pessoais, que deve ser objetivavel,
nao havendo, por isso, qualquer poder discricionario.

& Caso contrario também poderia ser indiciador de falta de idoneidade, por exemplo, uma decis3o de absolvi¢3o.
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d. No entanto, mesmo uma condenacdo judicial neste tipo de infracdes pode ndo ser
suficiente, sendo necessario mais do que uma para se justificar a “gravidade e

reiteragdo” das infragGes.

5. O que significa que, com base na tese defendida no referido acérdao, apenas poderia ser

considerado_como indiciador de falta de idoneidade (e, potencialmente, ser fundamento de

recusa ou cancelamento de registo) a_existéncia de uma das decisGes expressamente referidas

no n.2 3 do artigo 30.2 do RGICSF ou, caso a decisdo ndo estivesse ai plasmada, seria necessaria a

existéncia de mais do que uma decisdo judicial condenatdria (transitada em julgada, tanto

quanto parece decorrer do aresto).

6. Posteriormente, em 2012, o Tribunal Central Administrativo Sul (“TCA-S”), analisando uma
deliberagdo de 14.9.2004° do Conselho de Administragdo do Banco de Portugal, decidiu também
no sentido do acérddo do STA de 2005 e remeteu a fundamentagdo para esta decisdo (proc.

03836/08, de 26.4.2012).

7. Recentemente, em janeiro de 2014, o Tribunal Administrativo e Fiscal do Porto (um tribunal de
primeira instancia), tendo por base a impugnagdo de uma deliberagio do Conselho de
Administracdo do Banco de Portugal de 1.9.2009 — portanto, ja apds a entrada em vigor do
Decreto-lei n.2 126/2008 — decidiu (em nosso entender, erradamente, tendo sido interposto
recurso da decisdo) adotar o mesmo entendimento do Acérddo do STA de 2005 (proc.

3140/09.7BEPRT).

8. Assim, e apesar de o artigo 30.2 do RGICSF ter sido objeto das referidas alteragdes em 2008, e de,
até ao momento, apenas haver duas decisdes dos tribunais superiores (uma do STA de 2005 e
outra do TCA-S de 2012), a verdade é que, consabidamente, os tribunais de primeira (e até de
segunda) instancia, por regra, seguem a orientacdo jurisprudencial do tribunal superior (no caso, o

STA).

C. Do entendimento da doutrina

9. Também recentemente, a doutrina — através de trés pareceres elaborados por professores
universitarios em casos concretos, dois deles a propdsito de factos relacionados com o ex-
presidente da Comissao Executiva do BES, Dr. Ricardo Salgado — veio pronunciar-se no sentido de

gue os poderes do Banco de Portugal devem ser interpretados restritivamente.

® Tendo em conta o principio de tempus regit actum, a referida deliberagdo foi analisada pelo Tribunal a luz das normas em vigor a
data da sua pratica — i.e., anterior a redagdo introduzida pelo referido Decreto-Lei n.2 126/2008 — ndo sendo, por isso, o atual
regime previsto no artigo 30.2, n.2 3, do RGICSF sequer referido no acérddo.
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10. Ainda que com abordagens e densificagdes de conceitos diferentes, os trés pareceres (dos
Professores Vieira de Andrade, Calvado da Silva e Pedro Maia) assumem como premissa comum que
0 regime previsto no citado artigo 30.2 do RGICSF constitui para efeitos constitucionais uma
restricdo do exercicio das liberdades fundamentais de escolha de profissdo (artigo 47.2, n.2 1, da
Constituicdo) e de iniciativa econdmica ou da autonomia privada dos acionistas (artigo 61.2 da

Constituigdo);

11. Desta premissa comum, os pareceres doutrinais citados retiram diversas consequéncias
limitadoras dos poderes do Banco de Portugal, sendo que dois desses pareceres, os dos
Professores Vieira de Andrade e Calvdo da Silva, aderem expressamente a jurisprudéncia dos

tribunais administrativos superiores, citando os acérdaos de 2005 e 2012 acima referidos;

12.  Os pareceres doutrinais sdo anexos a esta nota para melhor e mais completo conhecimento da

posi¢cdo dos seus autores;

D. Da oportunidade da modifica¢ao legislativa do RGICSF
13. Atendendo a relevancia de que o requisito de idoneidade se reveste no ambito da supervisdo
efetuada pelo Banco de Portugal, a partir de fevereiro de 2013, por iniciativa do Senhor
Governador, procedeu-se internamente a uma extensa revisdo sobre o controlo de idoneidade
pelo supervisor. Dessa analise resultou a publicagdo no website do Banco, em abril de 2013, de
uma sintese do entendimento seguido pelo Banco de Portugal e, posteriormente, em novembro de
2013, de uma proposta legislativa apresentada ao Governo, no contexto da transposi¢cdo da

Diretiva 2013/36/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013 (“CRD IV”lO).

14. Esta proposta teve em vista ultrapassar as dificuldades criadas pelo regime anterior e,
simultaneamente, implementar as recomendag¢des da Autoridade Bancéria Europeia (“EBA”) nesta
matéria, revelando-se também vital e urgente esclarecer todas as duvidas que tém vindo a ser
suscitadas sobre o artigo 30.2 do RGICSF, designadamente no que diz respeito ao ambito dos
critérios que habilitam a avaliagdo por parte do Banco de Portugal daquele requisito e que, no

limite, permitem basear uma recusa de autorizagdo com fundamento em falta de idoneidade.

10 “Capital Requirements Directive”, relativa ao acesso a atividade das instituicdes de crédito e a supervisio prudencial das
instituicdes de crédito e empresas de investimento, que altera a Diretiva 2002/87/CE e revoga as Diretivas 2006/48/CE e
2006/49/CE, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2013:176:0338:0436:PT:PDF
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15. Nesse sentido, o Banco de Portugal discutiu exaustivamente a nova redag¢do do artigo 30.2 do

RGICSF relativo a idoneidade com o Ministério das Finangas.

16. O novo regime proposto pelo Banco de Portugal refletiu, entre outras, as seguintes orientagGes: (a)
valorizagdo do conceito positivo de idoneidade; (b) devolugdo as instituicGes de crédito da
responsabilidade de verificar, em primeira linha, os requisitos de idoneidade e outros requisitos de
adequacdo; (c) preservacdo da capacidade de valoragdo prépria, pelo supervisor, de quaisquer
circunstancias relevantes; (d) explicitagdo de critérios de desqualificagdo ndo baseados em factos
ilicitos; e (e) consagragdo dum principio de autonomia dos processos de avaliagdo de idoneidade

relativamente a quaisquer processos sancionatorios.

17. A norma proposta pelo Banco de Portugal para obter a consagracdo expressa dum principio de
autonomia dos processos de avaliagdo de idoneidade relativamente a quaisquer processos
sancionatérios foi a seguinte: “Os factos suscetiveis de qualificagdo como ilicitos de natureza
criminal, contraordenacional ou outra sdo tomados em consideragdo independentemente da
instauragdo de processo pela autoridade competente e das decisdes nele proferidas, se de tais
factos resultar, com base na informagdo disponivel e a luz das finalidades preventivas referidas no
artigo 30.2 e no presente artigo, uma duvida fundada sobre as garantias de gestdo sd e prudente
oferecidas pela pessoa interessada, tendo sempre em conta o tempo ja decorrido, o cardcter
provisdrio ou definitivo das decisdes judiciais ou administrativas e a eventual pendéncia de

recurso.”

18. O regime constante do Decreto-Lei n.2 157/2014, de 24 de outubro, previamente apresentado pelo
Governo a Assembleia da Republica, acolheu de uma forma geral as orientagdes propostas pelo

Banco de Portugal, com exce¢ao da norma acima transcrita.

11l. ANALISE
A. Questoes e condicionantes que se colocam ao controlo da idoneidade pelo Banco de Portugal

19.  Asupervisdo inspetiva, corretiva e sancionatdria desempenha um papel da maior importancia, mas
tem de ser completada com formas de supervisdo orientadas para a prevenc¢do e mitigacdo de
riscos. O controlo de “adequacdo” (terminologia do RGICSF apds a revisdo recentemente
publicada) dos titulares dos cargos de administracdo e fiscalizacdo das instituicdes de crédito, em
especial o controlo de idoneidade (os outros sdo a qualificagdo, a independéncia e a

disponibilidade), € um dos instrumentos nucleares da supervisdo preventiva.
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20. Nao é possivel a lei, em abstrato, fixar normativamente os requisitos de idoneidade. A avaliacdo de
idoneidade pressupGe uma valoracgdo feita em concreto, baseada nas circunstancias de cada caso,
com vista a determinar o grau de confianga oferecida por cada pessoa designada para assegurar a
gestdo sa e prudente duma instituicdo no exercicio dum cargo de administragdo e fiscalizagdo. Esta
valoragdo ndo se confunde com a eventual responsabilidade por atos ilicitos. Idoneidade e

responsabilidade sdo conceitos distintos.

21.  Ainda que se reconhega ao supervisor uma margem de valoragdo prépria, o controlo de idoneidade
é limitado por multiplas formas. A primeira decorre dos principios gerais que condicionam o
exercicio da discricionariedade administrativa: igualdade, ndo discriminagdo, imparcialidade, boa-
fé, proporcionalidade. A estes principios acrescem as exigéncias da lei sobre a motivacao das
decisGes: motivagdo tem de ser suficiente, factualmente exata e coerente com as finalidades legais
do controlo de idoneidade. Todavia, além destes limites gerais, o controlo de idoneidade é

condicionado por dificuldades especificas inerentes a natureza da avaliagao de idoneidade.

22. A lei define genericamente a adequa¢do como a “capacidade de assegurar em permanéncia
garantias de gestdo sd e prudente”. E define a idoneidade como a “capacidade para decidir de
forma ponderada e criteriosa”. A aplicagdo destes conceitos deveria preferencialmente ser feita
com base em indicadores capazes de demonstrar positivamente o preenchimento dos requisitos
legais. Mas essa demonstragdo é, na pratica, muito dificil de fazer por via de indicadores positivos,
como revela a experiéncia de todos os paises. Na maior parte dos casos, a avaliagdo de idoneidade
funciona como sistema de desqualificagdo através de indicadores negativos. Este facto cria um

risco de confusdo entre os conceitos de idoneidade e de responsabilidade.

23.  Arecusa de uma pessoa para o exercicio de um cargo de administra¢do ou fiscalizagdo, ou o seu
afastamento por motivos supervenientes, € uma decisdo que restringe simultaneamente os seus
direitos e os da instituicio que a designou. O controlo de idoneidade de pessoas é um poder
publico excecional no contexto das atividades empresariais privadas, muito dificil de encontrar fora
do setor especifico da banca. A sua liberdade de apreciagdo nao pode ser nunca confundida com a
da nomeacdo de pessoas para cargos publicos. O supervisor tem de evitar um uso excessivo da sua

liberdade de aprecia¢do, que esta sujeita a impugnacao judicial.

24.  Os conceitos legais de adequacgdo e idoneidade centram-se no comportamento profissional e nas
qualidades do interessado enquanto gestor. A lei portuguesa, ao contrario da maioria dos outros
paises, ndo faz uso do conceito geral de “honorabilidade” ou “integridade”. Dai resulta a
necessidade de acrescida prudéncia na ponderagdo de factos da vida pessoal do interessado. A sua

relevancia é dificil de estabelecer fora do quadro das situagGes mais graves, que sdo aquelas que
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envolvem ao mesmo tempo uma responsabilidade infracional (ilicitos criminais,

contraordenacionais, etc.).

25. O controlo de idoneidade é permanente. Prolonga-se para além do momento inicial da designagao
para o cargo. Se houver factos supervenientes que possam por em causa a idoneidade inicialmente
reconhecida, o Banco de Portugal pode desencadear um processo de reavaliagdo. Nestes casos, no
entanto, o controlo de idoneidade obriga a fazer uma dupla ponderagdo: a do risco associado a
permanéncia do titular do cargo e a do eventual risco de instabilidade associado a interrupgdo das
suas funcdes. Esta dupla ponderagdo depende, entre outros aspetos, da natureza dos factos que
determinam a reavaliagdo, das fungGes exercidas pela pessoa em causa e do balanco que for

possivel estabelecer entre todos os fatores em jogo.

26. A todos os condicionalismos anteriores devem somar-se as exigéncias de prova e procedimento
que sdo insepardveis do exercicio da autoridade publica. O supervisor ndo pode atribuir relevancia
a factos cuja veracidade ndo esteja cabalmente demonstrada. Os meios de prova tém de obedecer
a todos os requisitos legais e constar de documentos escritos. Eventuais declara¢des de terceiros
tém de ser confirmadas, reduzidas a escrito e assinadas. Factos ocorridos noutras jurisdicdes sé
podem ser comprovados através de mecanismos de cooperagdo internacional, nem sempre
eficazes como seria desejavel. E a pessoa interessada tem de ter a oportunidade de contraditar as

provas e a valoragao feita pelo supervisor (audiéncia do interessado).

27.  Dentro dos limites apontados, o Banco de Portugal exerceu, desde a publicagdo do RGICSF em
1992 e ao longo do tempo, o controlo de idoneidade com base no entendimento de que se trata
de uma fungdo de caracter discricionario e preventivo, exclusivamente orientada para a
preservacao das condigdes de gestdo sa e prudente, sem natureza sancionatdria, portanto ndo
baseada em juizos de responsabilidade (criminal, contraordenacional ou outra), mas sim em juizos
de confianca e em factos capazes de sustentar essa confianga ou suscetiveis de criar uma duavida

fundada sobre ela.

28.  Acontece, porém, que, nem a alteragdo legislativa introduzida em 2008 no artigo 30.2 do RGICSF,
referida no ponto 3. acima, foi suficiente para inverter o sentido jurisprudencial desfavoravel ao
Banco de Portugal, nem a nova redacdo do RGICSF decorrente do Decreto-Lei n.2 157/2014, de 24
de outubro — ao nao aceitar na totalidade o entendimento e a proposta do Banco de Portugal na
ultima revisdo legislativa — permite ultrapassar as dissidéncias sobre a intengdo do legislador e

sobre a legitimidade de atuagdo por parte do Banco de Portugal.
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29. Em consequéncia, ndo ficou garantida a autonomia do processo de avaliagdo da idoneidade em
relagdo aos processos sancionatorios. A probabilidade é elevada de que a jurisprudéncia dos
tribunais administrativos superiores se mantenha, exigindo que a ponderagdo de factos ilicitos seja
feita apenas quando sobre eles tenha recaido uma decisdo de acusagdo ou condenagdo (tendo a

hipétese de acusagdo sido agora acrescentada).

30.  Assim, na sua atuagao, o Banco de Portugal ndo pode descurar que, a luz do referido entendimento
doutrinal e jurisprudencial, na (re)avaliagdo de idoneidade para efeitos de recusa ou cancelamento
de registo:

a) O legislador ndo terd exigido factos isolados, mas atuagdes reiteradas ou continuadas que
permitam estabelecer padrdes de conduta;

b) O Banco de Portugal deve fundamentar a decisdo (com base nos critérios legais) para além de
qualquer duvida razoavel;

c) O Banco de Portugal tem um limitado espago de autonomia para ponderar outras situagGes
(para além das elencadas no n.2 3 do artigo 30.2 do RGICSF) que, de acordo com o seu critério,

devidamente fundamentado, indiciariam também falta de idoneidade.

31.  Se ajurisprudéncia dos acérdaos acima citados se consolidar, as consequéncias para o controlo de
idoneidade serdo muito graves. O supervisor passara a verificar apenas a existéncia de decisGes
judiciais referentes as pessoas designadas para cargos de administracdo e fiscalizagdo,
nomeadamente decisdes condenatdrias em processos criminais. O supervisor terd ainda de avaliar,
sob controlo do tribunal, o impacto das decisdes condenatdrias em sede de idoneidade, uma vez
gue as penas ndo podem ter como efeito automatico a perda de direitos profissionais (artigo 30.9,
n.2 4 da Constituicdo). Em qualquer caso, porém, terd de existir uma decisdo judicial, ndo sendo

permitido ao supervisor ponderar e valorar quaisquer outros factos e circunstancias.

32. Por outras palavras, caso se mantenha o entendimento trilhado pela jurisprudéncia dos tribunais
superiores:

a) Se for exigido o transito em julgado da decisdo judicial condenatéria, mediara um lapso de
tempo que pode ser consideravel (atingindo dez anos em certas situacdes) entre a pratica da
conduta que permite inferir a perda de idoneidade e 0 momento em que o Banco de Portugal,
na sequéncia de um processo de (re)avaliagdo de idoneidade, poderd recusar (ou cancelar) o
registo dos titulares de érgaos sociais visados sem correr o risco de a sua deliberagdo vir a ser

. A . . . 11
impugnada com éxito nos tribunais™;

11 e ~ . . ~ o~ . .

Acresce que, relevando a verificagdo de idoneidade de comportamentos e propensdes, ao cabo de tdo dilatado intervalo temporal
podera até colocar-se a questdo de alguém que praticou uma década atrds um facto penalmente censuravel poder, pelo seu
comportamento posterior, demonstrar que recuperou a idoneidade para a gestdo sd e prudente de uma instituicdo.
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b) Pode chegar-se a situacdo absurda em que, existindo factos que demonstram falta de
idoneidade, mas que, por exemplo, por terem ocorrido em pais estrangeiro e/ou por ndo haver
(ainda) acusagdo ou condenagdo — pelo que ndo deveriam, a luz deste entendimento, ser
relevados —, em caso de recusa ou cancelamento de registo por parte do Banco de Portugal e

posterior impugnacao judicial, o particular possa obter ganho de causa.

33.  Na maioria dos casos, as avaliagGes negativas de idoneidade estdo relacionadas com a pratica de
factos indiciadamente ilicitos. O Banco de Portugal sempre considerou que a enumeragdo legal de
factos ilicitos, além de exemplificativa, tem apenas o efeito de criar para o supervisor uma
obrigacdo de ponderar especialmente esses factos, sem estar condicionado por prévias
condenacgdes judiciais. De outro modo, a presung¢do de inocéncia transformar-se-ia numa
presuncdao de idoneidade para o exercicio de fungdes nas instituicdes de crédito. O Banco de
Portugal esta convencido de que este entendimento mantém a sua validade, mas o risco de ele ndo
ser aceite nos tribunais constitui uma ameaca latente a funcdo de controlo de idoneidade,
consubstanciando um risco juridico, reputacional e patrimonial relevante, cujas repercussdes ndo

podem ser descuradas.

B. Do processo de avaliagao da idoneidade pelo Banco de Portugal

34. Quando o Banco de Portugal toma conhecimento de factos suscetiveis de poderem afetar o juizo
relativo a idoneidade dos membros de drgdos sociais de sociedades supervisionadas, da inicio a um
conjunto de diligéncias destinadas a apurar se tais factos consubstanciam indicios irrefutaveis e

inultrapassaveis que permitam a tomada de decisdo final nessa matéria.

35. No caso de estar em curso um processo de registo de membros de érgaos sociais, tal decisdao
incidird sobre a aceitagdo, ou ndo, desse registo. Se nenhum processo de registo estiver em curso,

essa decisdo incide sobre o cancelamento, ou nao, do registo ja autorizado.

36. Assim, além de uma analise exaustiva de documentagdo existente, o Banco de Portugal indaga os
interessados, solicita informagdes (inclusivamente a supervisores congéneres nacionais e, se
justificado, estrangeiros) e a apresentagdo de documentos comprovativos das declaragdes dos
interessados ou de factos publicos, de forma a poder dai retirar conclusdes seguras e informadas
sobre:

a) O modo como os visados gerem habitualmente os seus negocios ou exercem a sua
profissdo, em especial nos aspetos que revelem incapacidade para decidir de forma

ponderada e criteriosa; ou
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b) A tendéncia dos visados para ndo cumprirem pontualmente as suas obrigacdes — legais,
regulamentares ou contratuais — ou para terem comportamentos incompativeis com a
preservacao da confian¢a do mercado; ou

c) Aeventual existéncia de indicios adicionais, com impacto na idoneidade dos visados.

37. No ambito das referidas diligéncias é sempre considerada pelo Banco de Portugal a dicotomia
existente entre, por um lado, a necessidade de assegurar a estabilidade do sistema financeiro,
garantir a gestdo s3 e prudente das instituicGes de crédito e sociedades supervisionadas e, bem
assim, preservar a confianga dos investidores e a seguranca dos fundos confiados as instituicGes; e,
por outro lado, a necessidade de assegurar a autonomia da iniciativa privada e evitar a disrupgdo

do exercicio da atividade das institui¢des.

38. E ainda nesta sede que o Banco de Portugal deve analisar, se e em que medida, o eventual
afastamento dos membros em causa é suscetivel de ter impacto na instituicdo e, na afirmativa,
delinear, em conjunto com esta, um plano de contingéncia que assegure, em caso de eventual
necessidade, uma sucessdo programada, consistente e adequada as caracteristicas da instituicdo e,

sobretudo, que ndo seja geradora de quaisquer disrupgoes.

39. Simultaneamente, procura-se ainda mitigar o risco juridico, patrimonial e reputacional proveniente
da eventual impugnac¢do de uma decisdo de recusa ou de cancelamento de registo com base no
entendimento jurisprudencial e doutrinal referidos acima e a responsabilizacdo patrimonial dai
decorrente. Para o efeito, procede-se a uma investigacdao exaustiva de todos os indicios disponiveis
de molde a reunir os elementos necessarios a extragdo de um juizo de prognose sélido e irrefutavel
sobre a forma como os membros designados poderdo vir a exercer a gestdo da sociedade

supervisionada.

40. A importancia dos designios acima assume uma maior propor¢do quando esteja em causa uma
instituicdo de natureza sistémica, cuja disrupcdo e colapso seja suscetivel de constituir um risco

para o sistema financeiro como um todo.

41. Quando os técnicos responsaveis pela andlise do processo consideram ter indicios irrefutaveis de
graves irregularidades, baseados em dados objetivos, propdem a recusa ou cancelamento de
registo ao Conselho de Administragdo do Banco de Portugal. Caso contrario, propdem que se

proceda ao registo ou que ndo se efetue o cancelamento (consoante aplicavel).

42. Na analise e ponderagdo das propostas em causa, o Conselho de Administracgdo do Banco de

Portugal, que acompanha esta matéria com particular atencdo, tem seguido uma orientacdo
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rigorosa e exigente. Apds a deliberacdo daquele Conselho, as deliberagdes de recusa ou
cancelamento de registo determinam a audiéncia dos interessados, nos termos do disposto no

artigo 100.2 do Cddigo do Procedimento Administrativo (“CPA”).

43.  ApOs a notificagdo para audiéncia dos interessados verifica-se que, em alguns casos, os membros
designados renunciam de motu proprio ao cargo, extinguindo-se, assim, o procedimento por
impossibilidade ou inutilidade, ao abrigo das normas previstas no CPA, pelo que acaba por ndo

ocorrer uma decisdo de recusa.

44, Quando tal renuncia ndo ocorre e quando os argumentos aduzidos em sede de audiéncia dos
interessados ndo se afigurem suficientes para, fundamentadamente, concluir em sentido diverso
da proposta de recusa ou cancelamento do registo, o Conselho de Administragdo do Banco de

Portugal toma uma decisdo final desfavoravel aos interessados.

45. Também neste caso, a ponderagao e deliberagdo pelo Conselho de Administragdo do Banco de
Portugal da decisdo final (no sentido da recusa ou cancelamento do registo) pauta-se por grande
exigéncia e rigor, sendo objeto de particular atencdo por parte daquele érgdo. Tal decisdo pode,

ainda assim, vir a ser impugnada judicialmente.

46. No caso concreto do BES, tratando-se de uma instituicdo de natureza sistémica, considerada
inclusivamente como significativa pelo Banco Central Europeu12 e tendo, por isso, as decisdes a ela
relativas impacto relevante, todo o processo de investigacdo de indicios suscetiveis de afetar a
idoneidade dos respetivos administradores, iniciado em setembro de 2013, foi rodeado de especial
precaucdo, atendendo a que potenciais fragilidades das decisGes do Banco de Portugal poderiam,
ndo apenas afetar (irreversivelmente) a estabilidade do sistema financeiro, como também vir a ser
impugnadas judicialmente, levando a eventual responsabilizagdo patrimonial (risco juridico,

patrimonial e reputacional).

Como é pratica da supervisdo neste tipo situagdes, o Banco de Portugal acompanhou e interveio
ativamente e em permanéncia todo o contexto do BES, designadamente o modo como a
instituicdo se propunha proceder a sucessdo do presidente da sua comissdo executiva, que se
pretendia devidamente ponderada e planeada, minimizando qualquer risco de disrupgdo para a
atividade da instituicdo e para o mercado. Todos os factos e indicios relevantes inerentes ao
processo em causa foram sempre devidamente acompanhados, analisados e ponderados no

quadro dos poderes do Banco de Portugal em matéria de idoneidade.

2| ista disponivel em: https://www.bankingsupervision.europa.eu/ecb/pub/pdf/ssm-
listofsupervisedentities1409pt.pdf?cfaca347ad72ce993650774elee0ad71 — atualmente “Novo Banco, S.A.”.
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IV. CONCLUSOES

A. Nos termos do n.2 1 do artigo 30.2 do RGICSF, apenas podem fazer parte dos drgdos
sociais das entidades supervisionadas pessoas cuja idoneidade (e disponibilidade) dé

garantias de uma gestdo sa e prudente;

B. No entender da jurisprudéncia dos tribunais administrativos superiores, fundada num
Acordao do STA de 2005, inexiste qualquer poder discricionario por parte do Banco de
Portugal, devendo as circunstancias concretas, para fundamentar um juizo de falta de
idoneidade, estar ou especialmente prevista nas alineas do n.2 3 do artigo 30.2 do

RGICSF (“situag@es tipo”) ou constituir uma situagdo analoga;

C. Recentemente, em janeiro de 2014, o Tribunal Administrativo e Fiscal do Porto decidiu
adotar o mesmo entendimento dos tribunais superiores, facto do qual decorre que a
alteracgdo legislativa de 2008 ndo foi suficiente para inverter o sentido jurisprudencial

desfavoravel ao Banco de Portugal;

D. A alteragdo ao RGICSF que entrara em vigor em breve ndo foi tdo longe quanto o Banco
de Portugal consideraria necessario para salvaguardar os interesses em presenca e
obviar aos constrangimentos que se colocam a sua atuag¢do nesta matéria, ndo
permitindo, ultrapassar com éxito e eficacia a interpretagdo jurisprudencial e doutrinal

dominantes;

E. A avaliagdo de idoneidade pressupde uma valoragao feita em concreto, baseada nas
circunstancias de cada caso, sendo a respetiva demonstracdo muito dificil de fazer na

pratica por via de indicadores positivos;

F. Ainda que se reconhega ao supervisor uma margem de valoragao propria, o controlo de
idoneidade é limitado por miltiplas formas, desde logo por principios gerais que
condicionam o exercicio da discricionariedade administrativa, aos quais acrescem as
exigéncias da lei sobre a motivagdo das decisdes. Além destes limites gerais, o controlo
de idoneidade é condicionado por dificuldades especificas inerentes a natureza da

avaliacdo de idoneidade;

G. A recusa de uma pessoa para o exercicio de um cargo de administra¢do ou fiscalizacdo,

ou o seu afastamento por motivos supervenientes, é uma decisdo que restringe
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simultaneamente os seus direitos e os da instituicdo que a designou e que consubstancia
um poder publico excecional no contexto das atividades empresariais privadas. O
supervisor tem de evitar um uso excessivo da sua liberdade de apreciagdo, que esta

sujeita a impugnacao judicial;

H. Os conceitos legais de adequagdo e idoneidade centram-se no comportamento
profissional e nas qualidades do interessado enquanto gestor. A lei portuguesa, ao
contrario da maioria dos outros paises, ndo faz uso do conceito geral de
“honorabilidade” ou “integridade”. Dai resulta a necessidade de acrescida prudéncia na
ponderacdo de factos da vida pessoal do interessado. A sua relevancia é dificil de
estabelecer fora do quadro das situagdes mais graves, que sdo aquelas que envolvem ao
mesmo tempo uma responsabilidade infracional (ilicitos criminais, contraordenacionais,

etc.);

I.  Aos condicionalismos anteriores somam-se as exigéncias de prova e procedimento que
sdo inseparaveis do exercicio da autoridade publica: o supervisor ndao pode atribuir

relevancia a factos cuja veracidade ndo possa considerar cabalmente demonstrada;

J. Os meios de prova tém de obedecer a todos os requisitos legais e constar de
documentos escritos e factos ocorridos noutras jurisdicdes sé podem ser comprovados
através de mecanismos de cooperagdo internacional e os interessados tém de ter a

oportunidade de contraditar as provas e a valoracao feita pelo supervisor;

K. Dentro dos limites apontados, o Banco de Portugal exerceu, desde a publicagdo do
RGICSF em 1992 e ao longo do tempo, o controlo de idoneidade com base no
entendimento de que se trata de uma funcdo de caracter discricionario e preventivo,
exclusivamente orientada para a preservagao das condi¢Ges de gestdo sa e prudente,
sem natureza sancionatéria, portanto ndo baseada em juizos de responsabilidade
(criminal, contraordenacional ou outra), mas sim em juizos de confianca e em factos
capazes de sustentar essa confianga ou suscetiveis de criar uma duvida fundada sobre

ela;

L. Acontece, porém, que, nem a alteracdo legislativa introduzida em 2008 no artigo 30.2 do
RGICSF foi suficiente para inverter o sentido jurisprudencial desfavoravel ao Banco de
Portugal, nem a nova redagdo do RGICSF decorrente do Decreto-Lei n.2 157/2014, de 24
de outubro permite ultrapassar as dissidéncias sobre a inteng¢do do legislador e sobre a

legitimidade de atuagao por parte do Banco de Portugal;
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M. N&o estd assim garantida a autonomia do processo de avaliagdo da idoneidade em
relagdo aos processos sancionatdrios. A probabilidade é elevada de que a jurisprudéncia
dos tribunais administrativos superiores se mantenha, exigindo que a ponderagdo de
factos ilicitos seja feita apenas quando sobre eles tenha recaido uma decisdo de

acusacgdo ou condenagdo judiciais;

N. Quando o Banco de Portugal toma conhecimento de factos suscetiveis de poderem
afetar o juizo relativo a idoneidade dos membros de 6rgdos sociais de sociedades
supervisionadas, da inicio a um conjunto de diligéncias destinadas a apurar se tais factos
consubstanciam indicios irrefutaveis e inultrapassaveis que permitam a tomada de

decisdo final nessa matéria;

0. No ambito das referidas diligéncias é sempre considerada pelo Banco de Portugal a
dicotomia existente entre, por um lado, a necessidade de assegurar a estabilidade do
sistema financeiro, garantir a gestdo sa e prudente das instituicdes de crédito e
sociedades supervisionadas e, bem assim, preservar a confianga dos investidores e a
seguranca dos fundos confiados as instituicdes; e, por outro lado, a necessidade de
assegurar a autonomia da iniciativa privada e evitar a disrup¢do do exercicio da

atividade das instituicdes;

P. Simultaneamente, procura-se ainda mitigar o risco juridico, reputacional e patrimonial
— decorrente da possivel impugnagdo de uma decisdo de recusa ou de cancelamento de
registo com base no entendimento jurisprudencial (referido acima) — procedendo-se a
uma investigacdo exaustiva de todos os indicios existentes, de molde a reunir os
elementos necessarios a extracdo de um juizo de prognose sélido e irrefutavel sobre a
forma como os membros designados poderdo vir a exercer a gestdo da sociedade

supervisionada;

Q. Quando os técnicos responsaveis pela analise do processo consideram ter indicios
irrefutdveis de graves irregularidades que permitam ao Banco de Portugal atuar com a
seguranca exigida no contexto factual e jurisprudencial em apreco, propéem a recusa ou
cancelamento de registo ao Conselho de Administragdo do Banco de Portugal, que
pondera os factos em presenga com exigéncia e rigor. Caso contrdrio, propdem que se

proceda ao registo ou que nao se efetue o cancelamento (consoante aplicavel);

R. No caso concreto do BES, estando em causa uma instituicdo de natureza sistémica, todo
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o processo de investigacdo de indicios suscetiveis de ter impacto na idoneidade dos
respetivos administradores, iniciado em setembro de 2013, foi rodeado da devida
precaucdo e ponderagdo, atendendo a que potenciais fragilidades das decisGes do Banco
de Portugal poderiam, ndo apenas afetar (irreversivelmente) a estabilidade do sistema
financeiro, como também vir a ser impugnadas judicialmente, levando a eventual

responsabilizagdo patrimonial (risco juridico, patrimonial e reputacional).

Nesta sede, todos os factos e indicios relevantes inerentes ao processo em causa foram
sempre devidamente acompanhados, analisados e ponderados no quadro dos poderes

do Banco de Portugal em matéria de idoneidade.

27 de novembro de 2014
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