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EDITORIAL

Pedro Furtado Martins
pfm@servulo.com

Este nimero da Momentum ilustra bem a actual diversidade e complexidade do sistema de fontes normativas. E certo que a lei conti-
nua a ser o modo primordial de criacao de normas juridicas, sendo por isso essencial acompanhar as alteracoes legislativas que
quotidianamente vao sendo aprovadas, como sucede com as recentes modificacoes introduzidas no regime sancionatério do sector
financeiro, no regime juridico da instalacao e exploracdo das areas de localizacdo empresarial e na legislacdo laboral, referenciadas
nos artigos preparados pelos Departamentos de Direito Penal e das Contra-Ordenacoes, de Direito do Urbanismo, Ambiente e Imobiliario
e de Direito do Trabalho. A par dos textos legislativos é fundamental conhecer o modo como os mesmos sao entendidos e aplicados
pelos operadores juridicos, destacando-se aqui os contributos: por um lado, do Departamento de Direito Publico sobre algumas
regras da contratacao publica; e, por outro, do Departamento de Direito Fiscal, que referencia a interpretacao da Administracao
Publica de certas normas relativas a transmissao de imoveis, ainda que tal entendimento possa e deva ser questionado.

Mas o sistema de fontes ndo se esgota na lei. E também essencial atender a jurisprudéncia enquanto forma de revelacdo de normas, de que é
urm bom exemplo a decisao do Tribunal de Justica no acérdao Generics UK, de que nos da noticia o Departamento de Europeu e da Concorréncia.
O sistema de fontes, por fim, depende ainda das estruturas institucionais regulatorias, como revelado, num dos mais recentes
reflexos da crise do sistema financeiro internacional, com a criacdo do Conselho de Estabilidade Financeira, aqui também assinalada.

Nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 11.° do CCP «a parte !l do presente Cédigo sé € aplicavel & formacao dos contratos a
celebrar pelas entidades adjudicantes referidas no n.° 1 do artigo 7.° desde que esses contratos digam directa e principalmente
respeito a uma ou varias das actividades por elas exercidas nos sectores da agua, da energia, dos transportes e dos servicos
postais...» Do mesmo modo, a aplicabilidade das regras especificas dos sectores especiais as entidades adjudicantes que
estejam investidas nesses estatuto simultaneamente por forca dos artigos 2.°,n.°2e 7.2,n.° 1 do CCP depende da afericdo sobre
se os contratos celebrados dizem, ou nao, directa e principalmente respeito as actividades reguladas.

O erro a que a interpretacdo da expressao “directa e principalmente respeito” se tem prestado assenta no facto de a mesma ser
lida como impondo uma relacao entre a natureza especifica do bem, servico ou obra a adquirir e a actividade do sector especial
em causa e nao, como decorre dos normativos comunitarios aplicaveis, como impondo uma afectacao funcional de tais bens,
servicos ou obras a actividade da entidade adjudicante que seja desenvolvida nos sectores especiais.

O problema, de resto, surge apenas quando uma entidade que actua nos sectores especiais desenvolve, simultaneamente,
outras actividades ndo relacionadas com estes sectores (j& que, se a entidade actua exclusivamente nos sectores especiais, 0s
contratos que celebra, independentemente do seu objecto, dizem, por natureza, directa e principalmente respeito a actividade que
desenvolve nesse sector]. Nestes casos torna-se necessario determinar a que actividade é que o contrato se destina principalmente.
Assim, no caso de se destinar, a titulo principal, a actividade integrada nos sectores especiais, entao aplica-se ao contrato o
regime de contratacao proprio destes sectores. Pelo contrario, no caso de se destinar, a titulo principal, a outras actividades nao
abrangidas nos sectores especiais, entao de duas uma: ou se trata de uma entidade adjudicante exclusivamente ao abrigo do
artigo 7.° do CCP, caso em que a formacao do contrato nao esta abrangida por regras de contratacao publica; ou se trata de uma
entidade adjudicante por forca do artigo 2.%, n.° 2, caso em que a formacao do contrato se regera pelas regras gerais aplicaveis
a este tipo de entidades, mormente aos organismos de direito publico.

Daqui decorre, por exemplo, que quando uma entidade que desenvolve actividades quer nos sectores especiais, quer fora deles,
e pretende adquirir um sistema informatico que faca a gestao documental global da actividade da empresa, a pergunta que se deve
fazer nao é se o referido sistema constitui um bem que, pela sua natureza ou afectacao especifica, € adquirido pela circunstancia de
a entidade actuar nos sectores especiais.
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A pergunta que se deve fazer é se o sistema se destina principalmente a actividade desenvolvida nos sectores especiais, em
funcao das taxas de utilizacao ou de afectacdo de recursos as diversas actividades desenvolvidas. Para este efeito, ponderam-se
0s sequintes critérios:

al Se o objecto contratual tiver uma ligacao (técnica, funcional, ou outra) evidente a uma das actividades da empresa, sera
aplicavel a formacao desse contrato o regime que resultar do CCP para a celebracao de contratos no &mbito dessas actividades.
Por exemplo, se uma empresa que seja uma entidade adjudicante nos termos do artigo 2.°, n.° 2, desenvolver simultaneamente
actividades de abastecimento de redes publicas de dgua potavel e de recolha e tratamento de residuos, ao contrato de empre-
itada para instalacao de condutas de agua potavel serd aplicado o regime dos sectores especiais. Para a empreitada de
construcao de uma central de tratamento de residuos seréa aplicavel o regime geral aplicavel as entidades adjudicantes do artigo
2°,n°2

b) Se o objecto contratual ndo tiver uma ligacao evidente com uma das actividades da empresa (por exemplo, a empreitada de
construcdo da sede da empresal, caberd a entidade adjudicante determinar e comprovar qual a actividade principal da empresa,
ja que, determinada esta, estara em principio encontrada a afectacao funcional principal do contrato.

c) Pode ainda a entidade proceder a demonstracdo de que a utilidade ou a maior parte do valor das prestacdes do contrato se
destinam a determinada actividade da empresa, ainda que nao a principal. Por exemplo, quando a empresa que actue principal-
mente no sector do tratamento de residuos (nao regulado especiﬁcamente] e, lateralmente, no sector do abastecimento de rede
publica de dgua potével (sector especial), celebre um contrato de empreitada para a construcao de uma cantina, pode aplicar o
regime mais permissivo dos sectores especiais se estiver preparada para demonstrar que a cantina se destina, exclusiva ou
maioritariamente, aos trabalhadores da empresa afectos a actividade de abastecimento de &gua.

d] Em caso de duvida, aplicam-se as presuncées estatuidas nos n.°s 3 e 4 do artigo 33.° do CCP (para todo o regime aplicavel e
nao apenas para a escolha do procedimento, numa interpretacao conforme com o disposto no artigo 9.° da Directiva

2004/17/CE). Mark Kirkb
mak@servulo.conz

De acordo com a Constituicdo Portuguesa, compete ao Estado “Ordenar e promover o ordenamento do territério, tendo em vista
uma correcta localizacao das actividades, um equilibrado desenvolvimento sdcio-econdmico e a valorizacdo da paisagem”. A Lei
de Bases da Politica de Ordenamento do Territdrio e de Urbanismo, que pretendeu fixar os instrumentos de actuacao, bem como
os principios e objectivos de ambos os dominios juridicos, decorreu dessa incumbéncia constitucional. Se é verdade que é
possivel distinguir as tarefas do ordenamento do territério e do urbanismo, ainda assim, ambas possuem um escopo comum,
nomeadamente a efectivacdo de um “correcto ordenamento do territério”, que deverd ser prosseguido através dos inimeros
planos que a lei consagra, que vao do PNPOT até aos planos municipais de ordenamento do territério, como os PDM.

As dreas de localizacdo empresarial (ALE) sdo, elas proprias, uma decorréncia da imposicao constitucional de ordenar e
promover o territério, constituindo elementos de planeamento ainda mais especificos que os planos municipais, devendo
articular-se com estes e procurar uma “correcta localizacao das actividades”. Dai a relevancia do novissimo Decreto-Lei n°
72/2009, de 31 de Marco, que estabelece o regime juridico de instalacdo e exploracao das ALE, bem como os principios gerais
relativos a sua gestao, num quadro de desenvolvimento sustentavel e de responsabilidade social.

As ALE, enquanto espacos vocacionados para a instalacao empresarial, foram reguladas inicialmente pelo Decreto-lei n.°
46/2001, de 10 de Fevereiro, que, revelando-se inadequado, foi revogado pelo Decreto-Lei n.° 70/2003, de 10 de Abril. No entanto,
este diploma também nao obteve o sucesso almejado, espelhado no algum desinteresse em desenvolver estes espacos empre-
sariais, provocado principalmente por uma genérica falta de simplificacao procedimental.

O novo regime juridico aparece, assim, com o objectivo de eliminar os factores de insucesso do enquadramento legal que o antecedeu,
mas também de procurar a articulacao entre este e outros regimes de licenciamento conexos, como o regime de exercicio da actividade
industrial (REAI) e o regime de avaliacdo de impacte ambiental (AIA).

Em primeiro lugar, podemos comecar por salientar, que, no ambito das alteracoes introduzidas, o préprio conceito de ALE foi alterado,
deixando de estar centrado na vocacao industrial deste tipo de espacos para passar a abranger “quaisquer areas passiveis de acolher
actividade empresarial e a fazer depender assim a definicdo da configuracao especifica da ALE, como espaco multissectorial ou vocacio-
nado apenas para certas tipologias de actividades industriais, de comércio ou de servicos, apenas da vontade do respectivo promotor”.
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Por outro lado, destaguem-se as alteracoes introduzidas aos requisitos e momento de constituicao da sociedade gestora,
deixando de ser exigivel que a sociedade se encontre logo constituida a data do pedido de instalacdo, podendo ser constituida até
60 dias apds a emissao da licenca de instalacao, com o intuito de evitar que os investidores incorram em encargos incompativeis
com a incerteza do projecto nesta fase. Refira-se ainda que o requisito relativo a capacidade financeira da sociedade gestora foi
eliminado, bastando agora, para tal, manter os requisitos que se encontram actualmente em vigor em matéria de capital social
e de activo liquido.

Como se referiu, no @mbito dos regimes conexos a este regime juridico, houve um claro intuito de aproximacao inter-regimes e,
consequentemente, de simplificacao procedimental.

Neste sentido, sempre que estiver em causa uma ALE sujeita a procedimento de AlA, tal operacao segue a tramitacao referida
no respectivo regime juridico. Ainda assim, caso o requerente queira, o procedimento de AlA relativo a projecto de execucao, tal
como acontece no licenciamento industrial, “pode ser iniciado junto da DRE e decorrer em simultdneo com o procedimento de
autorizacao prévia para instalacdo de ALE". Eliminou-se também a obrigatoriedade de formulacao de pedido de delimitacao de
ambito do estudo de impacte ambiental junto da entidade competente, passando esta fase a ser facultativa, conforme acontece
ja no referido regime. Por fim, consagrou-se ainda a possibilidade do requerente apresentar estudo de impacte ambiental que
abranja a totalidade dos estabelecimentos a localizar na ALE ou apenas alguns desses estabelecimentos.

Com o mesmo intuito, intentou aproximar-se o regime de instalacao e de exploracao de ALE do disposto no REAI, relativamente
aos estabelecimentos de tipo 1, para tentar evitar a multiplicacao de regimes procedimentais auténomos relativamente a situa-
coes semelhantes, o que complexificaria desnecessariamente o sistema.

Como se viu, ainda que seja possivel encontrar varias pequenas simplificacoes, as alteracoes perpetradas pelo presente diploma
tiveram, na sua maioria, um teor de aproximacao entre este regime e outros com os quais pudesse, eventualmente, dar-se uma
sobreposicao procedimental. Desta forma, este novo regime, embora a primeira vista, parece estar mais afinado que o anterior,
restando agora esperar pela aplicacdo do mesmo para, tendo em conta as varias alteracoes que foram introduzidas, possamos
aferir dos seus resultados. Ainda assim, consideramos que este pode ser um importante instrumento para o desenvolvimento
economico e industrial nacional, sem nunca se perderem as importantes coordenadas ambientais e urbanisticas que, cada vez

mais, pautam as politicas publicas.
Jorge Silva Sampaio
Jss@servulo.com

A crise internacional obrigou os Estados a tomar medidas para a combater e para evitar a sua repeticao.

Portugal ndo é excepcao e, entre outras medidas, conta-se a recente entrada em vigor da Lei n.° 28/2009, de 19 de Junho, que
«estabelece o regime de aprovacao e de divulgacdo da politica de remuneracdo dos membros dos 6rgaos de administracao e de
fiscalizacdo das entidades de interesse publico e procede a revisdo do regime sancionatdrio para o sector financeiro em matéria
criminal e contra-ordenacional» (cfr. artigo 1.2 da Lei n.° 28/2009).

Arevisdo do regime sancionatorio para o sector financeiro traduz-se num conjunto de alteracoes ao Regime Geral das Instituicoes
de Crédito e Sociedades Financeiras (RGICSF), ao Cédigo dos Valores Mobilirios (CVM) e ao Regime da Actividade Sequradora e
Resseguradora (RASR). Assim, sdo elevadas as penas de prisdo até trés para prisdo até cinco anos em crimes como a actividade
ilicita de recepcao do publico de depésitos ou outros fundos reembolséveis (casos de falta de autorizacdo), o abuso de informacao,
a manipulacado de mercado, ou a préatica ilicita (sem autorizacdo) de actos ou operacdes de seguros, resseguros ou de gestao de
fundos de pensdes. De igual modo, sdo elevados os limites das coimas, nos casos especialmente graves, até € 5.000.000,00 (cinco
milhdes de euros). Passa ainda a estar previsto no RGICSF e no RASR o processo sumarissimo para as contra-ordenacdes, a
semelhanca do que ja sucedia no CYM. Entre as novidades do diploma hé uma que se destaca. Referimo-nos ao novo 118.2-A,
aditado ao RGICSF, relativo ao dever de abstencao e registo de operacoes. 8
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Ali se prevé que «[é] vedada as instituicdes de crédito a concessao de crédito a entidades sediadas em jurisdicao offshore considerada
nao cooperante ou cujo beneficiario Ultimo seja desconhecido», sendo as jurisdicoes offshore consideradas nao cooperantes
definidas por Aviso do Banco de Portugal. Prevé-se ainda que todas as operacoes de transferéncia de montante superiora€15 000,
«independentemente de a transferéncia ser realizada através de uma Unica operacdo ou varias operacoes relacionadas entre si»,
que tenham como beneficiario entidade sediada em jurisdicao offshore, devam ser registadas pelas instituicoes de crédito,
«procedendo a sua comunicacao ao Banco de Portugal».

Com o novo artigo 118.°-A do RGICSF, torna-se mais dificil a violacdo da lei em determinadas areas, designadamente, mediante:
aJ A montagem de operacdes que tenham como propdsito esconder o incumprimento dos limites a compra de accdes proprias
previstos no artigo 316.° e seguintes do Codigo das Sociedade Comerciais;

b) A ocultacdo de imparidades através da estruturacao de um sistema de garantias que onere, em Ultima analise, a instituicao de crédito;
c) Aocultacdo de concessdes de crédito a membros dos 4rgaos sociais das instituicoes de crédito [vedadas nos termos do artigo
85.° do RGICSF);

Isto, evidentemente, para além de prevenir a miriade de solucoes que a imaginacao humana sempre encontrara para a fraude
fiscal e o branqueamento de capitais.

Estamos perante uma norma importante, no contexto do ambiente adverso as offshores que a actual crise econémica legitimamente
gerou.

Sé se lamenta, por ora, a técnica legislativa na definicao das infraccoes ao artigo 118.°-A do RGICSF. E que, se, por um lado, a
violacdo de normas sobre concessao e registo de operacdes constitui infraccdo especialmente grave (com coima até cinco
milhdes de euros), por outro, a violacdo das normas sobre registo das operacdes constitui infraccdo com coima até um milhao
e quinhentos mil euros (cfr. artigo 210., alinea 1), e artigo 211.°, alinea t), ambos do RGICSF). Ou seja, a matéria do registo das
operacoes esta prevista em duas normas distintas, com punibilidade distinta. Salvo se vier a verificar-se alteracao da lei ou
declaracao de rectificacdo, esta técnica legislativa levantara certamente problemas na sua aplicacao pratica.

Pedro Duro
pd@servulo.com

Bem proximos de uma época em que ja s6 se pensa nelas, impde-se uma breve reflexao sobre uma das matérias que nao da
descanso a quem se dedica a pensar sobre elas: as férias.

Sao conhecidos os inUmeros problemas suscitados pelo regime juridico das férias, alguns deles ja antigos, outros surgidos com
o Cddigo do Trabalho de 2003. O novo Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12/02, resolveu alguns desses
problemas, mas manteve ou mesmo agravou outros.

Do conjunto das questdes mais relevantes neste dominio, merecem especial destaque duas delas: efeitos da cessacao do
contrato no direito a férias e acréscimo das férias em funcao da assiduidade.

Quanto ao primeiro aspecto, salienta-se a alteracao positiva introduzida pelo legislador de 2009, traduzida na consagracao da
regra da proporcionalidade entre trabalho e férias nos casos em que o contrato termina no ano subsequente a admissao. Foi
assim eliminada a solucdo absurda que permitia a acumulacao das férias vencidas no ano da admissao, com as vencidas no dia
1 de Janeiro do ano civil sequinte e ainda com os proporcionais do ano da cessacao do contrato, gerando resultados absolutamente
inaceitaveis (direito a um perfodo de férias superior a 40 dias, relativamente a contratos que duravam um ano ou pouco mais).
Porém, a polémica questao da majoracao das férias em funcao da assiduidade continua a suscitar algumas perplexidades e a
gerar inUmeras dlvidas interpretativas.

Repare-se, por exemplo, que a ndo comparéncia ao servico, justificada pelo falecimento de um filho, durante os cinco dias legalmente
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previstos, implica automaticamente a perda do direito a trés dias de férias. O mesmo ja nao sucede no caso de gozo de licenca
parental exclusiva do pai. Com efeito, nao se percebe o motivo pelo qual o legislador trata de modo diferente o nascimento e a
morte, sendo certo que sempre existiriam mais razdes objectivas [designadamente, incapacidade psiquica para o desempenho
da actividade profissional] para tratar de forma mais favoravel os casos de falecimento.

Por outro lado, um dos problemas que & existia no dominio do anterior Codigo do Trabalho e que n&o foi resolvido pela recente
revisao é o da conjugacao do regime de majoracao de férias com as disposicoes de instrumentos de regulamentacao colectiva
de trabalho que prevéem periodos minimos de férias superiores aos 22 dias estabelecidos no Cadigo do Trabalho (por exemplo,
no sector dos seguros e da banca). A este proposito, discute-se se devera ou ndo aplicar-se a majoracéo de férias aos trabalha-
dores que j& beneficiam de um periodo anual de férias de 25 dias ou se, ao contrario, tal majoracdo apenas devera ser consid-
erada relativamente a um periodo de férias de 22 dias.

Esta Ultima perspectiva tem vindo a ser sufragada por parte da doutrina e foi igualmente acolhida, muito recentemente, pelo
Supremo Tribunal de Justica, através de acordao de 20 de Maio de 2009. Neste aresto clarificou-se que «...0o aumento da duracao
das férias ndo se apresenta como uma figura auténoma do regime de férias, concretamente da duracdo do periodo de férias,
antes integra o todo incindivel do aludido complexo normativo.». Isto significa que a opcao (de base contratual) pelo aumento do
periodo minimo de férias para 25 dias tem de ser interpretada de forma a excluir a possibilidade de tal periodo ser alargado até
aos 28 dias, em funcao da assiduidade dos trabalhadores. No fundo, o que estes instrumentos de regulamentacao colectiva de
trabalho pretendem é generalizar o direito a um periodo anual de férias de 25 dias, independente da assiduidade dos trabalha-
dores, desconsiderando o desiderato especifico de combate ao absentismo que parece ter estado na origem desta previsao
inserida no Cadigo do Trabalho de 2003.

Note-se que, embora acolhendo alguns tracos caracteristicos do regime juridico das férias do Cddigo do Trabalho, o regime do
de trabalho em funcdes publicas, aprovado pela Lei n.% 59/2008, de 11/09, consagra [mantendo, no fundo, uma tradicdo da
Administracdo Publica) um sistema de duracao do periodo anual de férias mais generoso que o do Cédigo do Trabalho. Desde
logo, porque todos tém direito a um periodo minimo de férias de 25 dias (independentemente da respectiva assiduidade). Depois,
porque tal periodo minimo vai aumentando (automaticamente) em funcao da idade e do tempo de servico efectivamente
prestado. Finalmente, os trabalhadores que exercem funcoes publicas poderdo ainda beneficiar de um acréscimo adicional do
periodo anual de férias, a titulo de prémio pelo respectivo desempenho.

Nuno Pais Gomes
npg@servulo.com

No final dos anos 70, o Tribunal de Justica deu um grande impulso ao mercado comum ao afirmar o principio do reconhecimento
mutuo das legislacdes, no acorddo que ficou conhecido com o nome do licor Cassis de Dijon. Antes e depois, a legislacao comunitaria
tem feito um esforco significativo para, nos diversos dominios, mesmo os mais sensiveis ou dificeis, promover o reconhecimento
mutuo e facilitar a actuacdo transfronteirica das empresas, em nome, também, modernamente, da better regulation.

No dominio dos medicamentos, a partir dos anos 60 e, sobretudo, a partir dos anos 70, a Comunidade foi adoptando procedimentos
harmonizados de reconhecimento de autorizacoes de introducao no mercado que envolviam a intervencao de todos os Estados
membros envolvidos, para garantia da satde publica, mas que assentavam nas ideias de facilitacdo da circulacdo de medicamentos
e na simplificacdo administrativa e técnica.

Abreviando, ¢é de salientar que, desde 2005, existem na Europa comunitaria quatro procedimentos principais de autorizacdo de

introducdo no mercado de medicamentos de uso humano: centralizado (em que a autorizaco é concedida pela prépria Comiss&o),
5
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reconhecimento mutuo, descentralizado e nacional (nestes, a autorizacdo de introducdo no mercado é sempre concedida
pelas autoridades nacionais, entre nés o INFARMED, I.P].

Estabelecido o quadro legislativo essencial, o Tribunal de Justica vem ocupando-se com a garantia da efectividade da legislacao
aprovada, ao mesmo tempo que marca as fronteiras da harmonizacao.

Servem as consideracoes precedentes para referir o importante acérdao Generics UK, do passado dia 18 de Junho de 2009,
no qual o Tribunal de Justica definiu outro limiar, ao colocar-se ao lado das preocupacoes que varios Estados membros
foram demonstrando no curso do processo legislativo recente (a chamada Review 2007), no sentido de limitar a obrigatoriedade
do reconhecimento mutuo de autorizacoes concedidas por qualquer outro dos 26 Estados membros aos casos em que tais
autorizacoes foram concedidas de acordo com o direito comunitario aplicavel.

Aimplicacao desta jurisprudéncia é dbvia. Se o Tribunal de Justica, hd bem pouco (no acérddo Synthon, de 16 de Outubro de
2008}, havia salientado que um Estado membro s6 podia impedir o reconhecimento da decisao de outro Estado membro com
base nas razbes previstas na Directiva (e que o desrespeito por esta norma do artigo 28.° da Directiva 2001/83, na redaccao
actual, originava responsabilidade civil para o Estado], agora, sé em aparente contra-ciclo, o Tribunal de Justica clarifica que
um Estado membro sé é obrigado a considerar como medicamento de referéncia um medicamento que tenha sido autorizado
no outro Estado membro ao abrigo do direito comunitario e de acordo com as exigéncias colocadas pelo direito comunitario
entdo em vigor. No caso nacional, portanto, uma decisao deste tipo podera afectar os medicamentos que tenham autorizacoes
de introducao no mercado anteriores a 1986 e que nao tenham obtido do INFARMED, |.P. uma renovacao ao abrigo das
disposicoes harmonizadas de direito comunitario.

Miguel Gorjao Henriques
mgh@servulo.com

Merece indubitavelmente ser saudada a decisao adoptada na
Cimeira do G-20 de criacao do Conselho de Estabilidade Financeira,
com funcoes de coordenacao, consultoria e articulacdo com
autoridades financeiras em matéria de riscos macroecondmi-
cos e financeiros de alcance internacional. Aconselha-se, no
entanto, moderacao e rigor na avaliacao do efectivo alcance
desta deliberacao politica.

Com efeito, a orientacao firmada no dia 2 de Abril de 2009
pode mostrar-se insuficiente para superar duas deficiéncias
de fundo na arquitectura financeira internacional: a inexisténcia
de poderes decisorios internacionais e a balcanizacao institucional.
Actualmente, os mercados financeiros sao globais mas as
autoridades com poderes de fiscalizacao sao unicamente
domeésticas. O G-20 ndo pos cobro a este desfasamento, ao atribuir
funcoes de mera coordenacao ao Conselho




momentum

VYL
B,

presidido por Mario Draghi. De outro modo dito, ao Conselho de Estabilidade Financeira nao foram confiados poderes
formais de regulamentacao ou de fiscalizacdo. Nas medidas palavras do documento final do G-20, ao Conselho cabe tdo-s6 “avaliar
vulnerabilidades”, “promover coordenacdo”, “apoiar planos de contingéncia”, “aconselhar”, “rever” e “colaborar”. Na sua
expressao maxima, ao Conselho cabe “definir orientacdes”, mas limitadas aos colégios de supervisores.

Quanto a conformacao da arquitectura institucional financeira, estd provado que é excessivo o nimero de organismos
internacionais e de standard setters nesta area. Tera esta renovada estrutura influéncia para condicionar o funcionamento e as
orientacoes do Comité de Basileia, do Bank for International Settlements, do GAFI, da Comissao Europeia, do Committee of
European Banking Supervisors, do European Banking Committee, da I0SCO, do CESR, do Committee on Payment and
Settlement Systems, do European Securities Committee”? Uma resposta positiva apenas poderia ser dada se a criacao do
Conselho fosse acompanhada de uma racionalizacao de estruturas decisérias internacionais, para alcancar respostas mais
ageis em contextos de emergéncia. Nao foi tal, porém, o que sucedeu. Todavia, nao podemos negligenciar precocemente nos
méritos desta solucdo, enquanto saida fundamentalmente direccionada no bom caminho. Resta, pois, saber que efectivo
grau de coordenacao pode ser atingido pelo Conselho de Estabilidade Financeira, sobretudo em temas transversais, que
afectam mais do que um sub-sector financeiro, e se este pode servir de embriao de uma estrutura dotada de mais com-
peténcias, a criar no futuro.

Em execucao das decisées adoptadas pelo G-20, seguir-se-a agora um processo, liderado pelos Ministros das Financas, e
envolvendo a indUstria e os organismos internacionais financeiros. E impossivel estimar, nesta data, qual a duracao, que
resisténcias serao encontradas e quais os resultados concretos que serdo atingidos através desta etapa subsequente. Por
Isso, as orientacdes emergentes da reunido de Londres nao constituem o fim do processo regulatério tendente a reabilitacao
do sistema financeiro mundial, nem sequer o principio do fim. Mas, dados os seus aspectos positivos sdo, ao menos, o fim
do principio.

Paulo Camara
pc@servulo.com

0 Oficio-Circulado n.° 20126, de 11 de Marco de 2009, da Direccado de Servicos do IRC, veio esclarecer o entendimento da
Administracao tributaria relativamente ao procedimento para prova do preco efectivamente praticado na transmissao de
imoveis, regulado no artigo 129.° do Cédigo do IRC.
A utilizacdo deste procedimento constitui condicao necessaria para evitar a correccao prevista no n.° 2 do artigo 58.°-A do
CIRC, nos termos do qual se impde que o valor a considerar (quer pelo alienante, quer pelo adquirente), na determinacao do
lucro tributavel para efeitos de IRC, devera ser o valor patrimonial tributario, sempre que o preco constante do contrato for
inferior ao valor patrimonial tributario definitivo do imével fixado nos termos do Cédigo do IMI.
A'impugnacao judicial da liquidacao de imposto que resultar de correccoes efectuadas por aplicacao do disposto no n.° 2 do
artigo 58.°-A do CIRC depende, também, da prévia apresentacdo do pedido para abertura do referido procedimento, nao
havendo lugar a reclamacao graciosa.
Interpretando o n.° 6 do citado artigo 129.° do CIRC, afirma a Administracao tributaria, naquele Oficio-Circulado que, a faculdade
que ela tem de aceder a informacdo bancéria do requerente e dos seus administradores ou gerentes no periodo em que
ocorreu a transmissao é uma condicdo do procedimento e que “com vista a abertura do procedimento, devem os interessados
anexar ao requerimento os documentos de autorizacdo para a administracdo fiscal aceder ndo apenas as suas proprias
contas bancarias, como as contas dos seus administradores e gerentes”, acrescentando que “a rendncia expressa do segredo
7
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bancario ndo é, pois, uma faculdade a exercer discricionariamente pela Administracao Fiscal apenas quando se suscitem ddvidas
sobre a existéncia de condicoes anormais do mercado que determinaram a fixacdo de um preco inferior ao valor patrimonial
tributario do bem transmitido”.

Sucede que esta obrigatoriedade de juncao, ao requerimento para abertura do procedimento, das autorizacoes emitidas pelos
administradores e gerentes, para acesso as informacoes bancarias pessoais, levanta sérias duvidas do ponto de vista da sua
proporcionalidade e, bem assim, da sua harmonia com o Principio Constitucional do Acesso ao Direito e a Tutela Jurisdicional
Efectiva. Com efeito, sem prejuizo de se poder, desde logo, questionar a compatibilidade deste acesso aos dados bancarios
com o Direito a Reserva da Vida Privada, particularmente no que se refere as informacoes pessoais dos administradores e
gerentes, o certo é que o facto de se condicionar a abertura daquele procedimento a obtencao, por parte do contribuinte, de autori-
zacoOes de terceiros para acesso as suas informacoes bancarias pessoais parece constituir uma imposicao, desproporcional, para
o0 exercicio dos seus direitos em face dos interesses que se visam acautelar.

De facto, ainda que esse terceiro tenha uma relacao especial com o contribuinte, a emissao de tal autorizacao nao se encontra,
sequer, na disponibilidade deste Ultimo e serd, inclusivamente, susceptivel de constituir uma medida dissuasora da utilizacdo
do procedimento. Ora, as restricoes aos direitos, liberdades e garantias devem “limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos” (cfr. n.° 2 do artigo 18.° da Constituicdo da Republica Portuguesal.
Como ensina Vieira de Andrade, apenas se tem por ‘legitima uma restricdo do direito fundamental que se faca na medida

necessaria, adequada e proporcional ao exigido pela realizacdo/proteccao do bem colidente” (cf. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976, 3.2 ed., Almedina, 2004, pags. 299 e segs.). Dificilmente se compreende, por isso, a razoabilidade ou a
proporcionalidade desta exigéncia no procedimento para prova do preco praticado na transmissao de iméveis, quando,
mesmo em caso de existéncia de indicios da pratica de crime fiscal, a regra é a de que o acesso da Administracao tributaria
as informacoes bancarias de familiares ou terceiros que se encontrem numa relacao especial com o contribuinte depende de
autorizacao judicial expressa, apds audicao do visado (cf. n.° 8 do artigo 63.°-B da Lei Geral Tributéaria).

Acresce que, encontrando-se o direito de contestacao judicial da liquidacao resultante das correccoes decorrentes da aplicacao
don.° 2 doartigo 58.°-A do CIRC dependente da prévia utilizacdo do procedimento previsto no artigo 129.° do CIRC, a conformacao
do acesso da Administracdo tributaria as informacodes bancéarias como condicao essencial para a abertura do procedimento e
o correspondente dnus da obtencao pelo contribuinte de autorizacoes de terceiros para esse efeito, redunda numa limitacao
inadmissivel do Principio Constitucional do Acesso ao Direito e a Tutela Jurisdicional Efectiva.

Deste modo, podera suscitar-se a ilegalidade dos actos de liquidacdo decorrentes das correccoes promovidas pela Administracao
tributaria, ao abrigo do n.° 2 do artigo 58.°-A do CIRC, quanto estas resultem de decisdes de indeferimento proferidas no
procedimento previsto no artigo 129.° do CIRC, por nao terem sido juntas, pelo contribuinte, as autorizacoes dos administradores
ou gerentes para acesso as suas informacoes bancarias pessoais.

Ana Afonso de Almeida
aaa@servulo.com
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