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RESUMO

A globalizacdo e a proliferagdo de multinacionais de grande influéncia, a que se
assiste desde o século XIX, tém vindo progressivamente a dar lugar a necessidade da
emergéncia de um direito dos grupos societarios.

Perante esta realidade impde-se que o direito penal portugués se adapte e adeque,
uma vez que, o patamar ja alcangado pelo direito penal, que incide somente sobre as
pessoas coletivas e as entidades equiparadas, devera agora ser expandido
concomitantemente a um direito penal que abranja 0s grupos societarios e todas as suas
realidades adjacentes.

Quando, por forca da existéncia de um grupo societario, uma sociedade consegue
influenciar, dominar e determinar que outra pratique factos tipicos e ilicitos em seu
proveito econdmico, de modo a obviar a sua propria responsabilizacdo criminal, fica a
cargo do direito intervir em sentido contrério.

Na realidade factual, e sem prejuizo das mais modalidades previstas no nosso
Caodigo das Sociedades Comerciais, conseguimos descortinar que 0s grupos societarios
gue mais florescem, reclamando assim uma maior intervencdo por parte do direito penal,
reconduzem-se as hipdteses de coligacdo societéaria sob a forma de relacdo de dominio e
de grupo. E dentro destas ha sempre uma figura principal, a sociedade-méae, sendo esta
guem impera sobre toda a estrutura e sobre as sociedades suas subordinadas.

Por conseguinte, perante a constatacdo de que existe verdadeiramente um grupo
societario dominado por uma Unica entidade juridica, e de que esta utiliza as restantes
sociedades suas subordinadas para a pratica de factos tipicos e ilicitos, urge encontrar
critérios efetivamente determinantes para que, em cada caso concreto, o0 julgador possa
considerar aquela primeira como a instituicdo penalmente responsavel pela imputacdo
que ora se efetua a sociedade-dominada.

Através de uma observacdo dos critérios ja existentes para efeitos de
responsabilizacdo, em sede de grupos societdrios, nos diversos ramos do direito,
paralelamente com uma andlise detalhada ao artigo 11.° do Cddigo Penal, repensando-o
para esta nova realidade, concluimos pela especificagdo de trés critérios essenciais para
que possamos considerar a sociedade-mae como a entidade penalmente responsavel pelos
factos tipicos e ilicitos cometidos por um agente singular em “representacdo” da

sociedade-filha.



ABSTRACT

Globalization led to the creation of multinational companies with a massive
influence around the globe, with a particular emphasis since XIX century, have been
progressively giving rise to the need for the emergence of a right of corporate groups.

This reality challenges that the portuguese code of laws develop so that the penal
law, which nowadays only accommodate single companies and equal law entities, now
can expand its impact to corporate groups, facing this new reality of the economy.

When, within these new bodies of corporate groups, a company can exert influence
or domination, leading another company into the practice of illegal actions that may
constitute a commercial benefit and avoiding its own legal liabilities, it is imperative that
the law has the means to intervene, correcting this situation.

The reality of these corporates shows that, independent of the different modes
preconized in the portuguese Cddigo das Sociedades Comerciais, there is amongst the
corporates with the fastest growth rates, a relationship of dominant influence or control
over some companies exerted by another. This is usually recognized as the holding
company, exercising the real control over the actions of the other companies, known as
their subordinate companies.

Therefore, if the reality demonstrates the existence of a corporate that is dominated
by a single company well defined in the law, which is in fact using its subsidiary
companies to practice illegal actions, it is urgent to find efficient criteria with the enough
authority, so that the courts can state the culpability of the holding company for the action
taken by its subsidiary companies.

Looking ate the existing criteria that can extend the accountability of a holding
company within a corporate, in the different branches of the law, in parallel with a detailed
analysis the article 11 of Cddigo Penal, expanding its ruling to this new reality, we now
conclude to the specification of three new criteria that may reflect into the holding
company the accountability by the criminal actions practiced by a single agent in

“representation” of the subsidiary companies.
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INTRODUCAO

Na presente dissertacdo, a tematica que nos propomos abordar e desenvolver versa,
especialmente, sobre os critérios atributivos de responsabilidade penal a sociedade-

dominante de um grupo societario e/ou a sociedade-dominada.

I. Da responsabilidade penal das pessoas juridicas

Ja em 1993, PAULO DE SOUSA MENDES frisava que, numa economia de mercado, 0
empresario precisa de correr riscos e, por isso, tem de ser afoito. Assim sendo, o sistema
juridico ndo deve colocar-Ihe obstaculos intteis?.

A verdade é que, desde entdo, quer o mercado, quer o sistema juridico tém
prosseguido esforcos para que o empresario possa proliferar nos seus negécios e ser audaz
nos seus investimentos. Certo é que, com a retracdo de gestores e empresarios, ficariam
prejudicados ndo s6 os interesses privados como também o proprio interesse publico no
desenvolvimento econdmico?.

Ao inves, a pretexto da dinamizacdo da atividade econdmica, ndo pode instalar-se
o0 reino do vale-tudo nos negdécios, sob pena de se atingir o efeito contrario, ou seja, a
debandada dos investimentos, por ndo haver seguranca juridica®. Pelo que, a fixagdo das
regras, mormente juridicas, é essencial ao exercicio da atividade econémica, qualquer que
seja o sistema econdmico instalado ou propugnado®.

Por conseguinte, é bastante discutivel que a chamada criminalidade de empresa
possa ser combatida td0-s0 por via da responsabilizacdo das pessoas singulares. “Em jeito
de negacéo da eficacia dessas Unicas medidas, sdo avangados dois argumentos de peso:
a) por um lado, a inviolabilidade quer do principio da culpa quer do principio do in dubio
pro reo na puni¢éo do autor singular torna dificil, sendo impossivel, a ultrapassagem
das dificuldades probatorias inerentes a propria estrutura da empresa; b) por outro lado,
os modelos de explicacdo psicologica da criminalidade de grupo parecem sugerir

tambeém a necessidade de uma medida coletiva de sangdo, dada a evidente fungibilidade

1 Mendes, Paulo de Sousa, Responsabilidade Criminal das Sociedades Comerciais, Boletim da Faculdade
de Direito de Bissau, setembro, 1993, pagina 145.

2 |dem.

3 Mendes, Paulo de Sousa, Responsabilidade Criminal das Sociedades Comerciais, cit., pagina 146.
*1dem.



dos agentes fisicos das infracdes, facilmente substituiveis por outros na pratica de
idénticas infracoes ™.

Deste modo, torna-se evidente que, a responsabilizacdo das pessoas singulares pelas
atuacdes lesivas ao nivel societario ndo previne a continuacao da pratica criminosa da
pessoa coletiva em causa, desde logo porque qualquer outro agente sera designado para
aquele cargo. Ndo significa isto que ndo se devem responsabilizar as pessoas singulares,
contudo e concomitantemente devem também as pessoas juridicas ser responsabilizadas
a nivel penal.

Nas palavras de TERESA QUINTELA DE BRITO, estamos perante uma
responsabilidade criminal por duas ordens de razdo fundamentais: (i) ‘‘funda-se na
imputa¢do de um facto qualificado como crime (...) logo, essa imputag¢do tem de seguir
0s critérios proprios da matriz de validade do direito criminal, embora adaptados a
distinta natureza dos sujeitos penais coletivos®; e (ii) porque “as sancées aplicaveis as
entidades coletivas sao essencialmente cunhadas pela ideia de censura ético-social de
um facto passado, em ordem a assegurar a tutela efetiva do bem juridico-penal violado .

Atualmente, no nosso ordenamento juridico, a responsabilidade penal das pessoas
juridicas é estabelecida por uma de duas vias: (i) um catalogo de crimes previstos e
punidos pelo Cadigo Penal - o chamado direito penal primério; e (ii) por factos previstos
e punidos em legislacdo extravagante - o denominado direito penal secundario.

No que se refere as penas atribuiveis as pessoas juridicas, se, por um lado, a pena
de prisdo €é inaplicavel as pessoas coletivas, por outro lado, a pena pecuniaria é muitas
das vezes ineficaz, tendo em conta que, na préatica do ilicito culposo, o agente ressalva
uma medida de risco em que inclui os custos eventuais da submissdo a este tipo de
sangoes.

Deve aqui realcar-se a importancia e preméncia do catalogo de sang¢des constantes
da Recomendacéo (88) 18, do Comité de Ministros do Conselho da Europa, de 20 de
outubro de 1988, que previa como penas possiveis: admoestacdo; san¢des pecuniarias;

confisco de bens, quer usados para a pratica do facto ilicito, quer resultantes de ganhos

5 Mendes, Paulo de Sousa, Responsabilidade Criminal das Sociedades Comerciais, cit., paginas 160 e 161.
® Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade Criminal de Entes Coletivos: algumas questdes em torno da
interpretacédo do artigo 11.° do Cdédigo Penal, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 20, n.° 1,
janeiro-margo, 2010, pagina 42. E continua referindo que “pertencentes a tal matriz de validade, e por isso
irrenunciaveis, sdo os principios da tipicidade, determinacao e realidade-efetividade do facto punivel, bem
como o da responsabilidade penal pessoal pelo proprio facto” .

7 Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade Criminal de Entes Coletivos: algumas questdes em torno da

interpretacéo do artigo 11.° do Cddigo Penal, cit., pagina 23.
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derivados da mesma; proibicdo de certas atividades, em particular as que relacionem a
sociedade com entidades publicas (por exemplo, exclusdo de participacdo em concursos
publicos); proibicdo de publicidade a produtos ou servicos; privacdo de beneficios fiscais
ou subsidios; anulacdo de licencas ou alvaras; destituicdo de gerentes, administradores ou
diretores e sua designacéo judicial; o encerramento da empresa; e a publicacdo das
sangdes aplicadas ou a publicacdo das proprias infragbes, dando inicio a todo um processo
legislativo de evolugdo no seio dos Estados-membros da Unido Europeia.

Salienta-se ainda que, atualmente, e no nosso entender, ndo é suficiente a mera
existéncia de um conjunto de meios materiais e/ou humanos para se estar perante uma
pessoa juridica suscetivel de responsabilidade penal. “E preciso que exista uma
instituicdo, ou seja, uma realidade que constitui um centro social de imputacdo de
interesses, distintos (a) dos interesses particulares das pessoas fisicas através das quais
a coletividade age, e (b) dos peculiares interesses dos sujeitos (individuais ou coletivos)
que lhe providenciam o capital (v.g. socios, acionistas ou empresarios) 8. Assim, a
sociedade comercial terd de conter em si mesma um interesse social, distinto do interesse
dos seus gerentes ou administradores, ou dos seus sOcios ou acionistas, conforme se
constitua sob a forma de sociedade comercial por quotas ou anénima, respetivamente.

Sem melhores palavras para descrever o nosso entendimento, “existe um unico
direito penal, com uma matriz de validade constituida por um ndcleo irredutivel de
principios (o da subsidiariedade, seguranca, realidade-efetividade e determinagdo do
facto punivel e da culpa pelo facto). Principios que apenas tém de ser (re)conformados -
e ndo afastados - para fazer face aos problemas suscitados pela responsabilizacéo de
entes coletivos. Nesta tarefa de (re)conformacao, o ponto de partida deve ser constituido
pelos desenvolvimentos impostos ao direito penal pela legitimidade material e
necessidade politico-criminal de responsabilizar os dirigentes de organizagdes
complexas. Também quanto a estes se tem de afirmar a existéncia de uma conduta
(enquanto manifestacdo de sentido) e de uma execucéo tipica independentemente do

desempenho de qualquer atividade corpérea propria’®.

8 Brito, Teresa Quintela de, Dominio da organizac&do para a execucdo do facto: responsabilidade penal de
entes coletivos, dos seus dirigentes e “aCtuacdo em lugar de outrem”, dissertacdo de doutoramento em
direito orientada pela Professora Doutora Maria Fernanda Palma, volume 11, 2012, pagina 640. E continua
referindo ainda que, “segundo José de Oliveira Ascensdo, o interesse social constitui o fundamento da
sociedade, distinguindo-se do interesse dos sécios e constitui «o Unico critério possivel para sustentar uma
responsabilidade juridica, e ndo meramente técnica, do gestory”.
° Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade Criminal de Entes Coletivos: algumas questdes em torno da
interpretacdo do artigo 11.° do Cédigo Penal, cit., paginas 70 e 71.
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ii. Dos grupos societarios

O tema referido no inciso i. supra, revela-se ainda mais complexo quando estamos
perante um grupo societario e pretendemos descortinar a que entidade juridica devera ser
imputado o facto tipico e ilicito praticado por um ou mais agentes singulares.

O chamado grupo de sociedades € o instrumento juridico tipico de formas de
concentracdo econdmica, uma “unidade de ag¢do econdémico-empresarial onde se
combinam, simultaneamente, a manutencdo da personalidade juridica das empresas
societarias componentes e a respetiva sujeicdo a um centro de decisdo comum e a um
interesse econémico de conjunto”™°.

Anteriormente ao capitalismo industrial dos séculos XVIII e XIX, no universo
econdmico permaneciam multiplos agentes individuais, gozando de paridade e autonomia
absolutas, atuando num mercado completamente limpido e livre, e quase sempre de forma
independente e singular, consubstanciando-se na denominada “empresa individual ”,
tendo assim nascido o “direito dos comerciantes individuais **.

“Com a passagem de uma economia de tipo artesanal e mercantil a uma economia
assente na producdo industrial em massa, operada na sequéncia da Primeira e da
Segunda Revolucdo Industrial, o modelo econdmico atomistico-concorrencial das
inimeras pequenas empresas individuais (...) foi dando progressivamente lugar a um
modelo caraterizado pela concentracdo”*?. O protagonista passou assim a consistir na
sociedade comercial - a pessoa juridica - tendo, por sua vez, nascido o “direito das
sociedades comerciais .

Todavia, apenas em meados do século XIX se deu efetivamente o abandono da
empresa individual e o reconhecimento da liberdade de constituicdo das sociedades
comerciais por agoes: “cerca de 1867 em Franga, quase imediatamente secundado por

Vvarios outros paises, entre os quais Portugal (1867), Espanha (1869), Alemanha (1870)

10 Antunes, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, estrutura e organizacéo juridica da empresa
plurissocietaria, 2.2 edicdo revista e atualizada, Almedina, maio, 2002, pagina 50.
11 Antunes, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, estrutura e organizacéo juridica da empresa
plurissocietaria, cit., pagina 32.
12 Antunes, José A. Engréacia, Os Grupos de Sociedades, estrutura e organizacéo juridica da empresa
plurissocietaria, cit., pagina 34.
13 Antunes, José A. Engréacia, Os Grupos de Sociedades, estrutura e organizacéo juridica da empresa
plurissocietaria, cit., pagina 37.
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e Italia (1882), para entéo se tornar definitivamente, numa frase de Georges Ripert que
haveria de ficar célere, nesse “maravilhoso instrumento de capitalismo moderno %,

Com o advento do século XXI e a chamada terceira revolucdo industrial - a
globalizacdo da economia - complexificou-se o direito societario e a sua ordem de razéo.
A crescente internacionalizacdo dos mercados, com a diversificacdo da procura e da
oferta, a quebra de fronteiras entre paises, com a progressiva harmonizacéao de legislagéo
europeia e o surgimento do intitulado mercado mundial levaram a criagdo do direito dos
grupos societarios.

Isto porque “a empresa respondia aos seus imperativos de crescimento através de
uma expansdo interna, isto é, por meio do aumento da sua dimensdo absoluta, obtido
através do recurso da empresa societdria das suas proprias capacidades financeiras ™™,
de entre outras, aumentos de capital social, realizacdo de suprimentos, prestacdes
acessorias e suplementares ou emissdo de empréstimos obrigacionistas. Contudo, a
sociedade comercial ndo consegue, s6 por si, e interminavelmente, garantir os meios
financeiros suficientes para acompanhar o mercado mundial, o que, a par de uma
dimensao elevada que a longo prazo se torna insustentavel em termos organizacionais e
de logistica, resultam numa gestdo ineficiente do seu todo.

Surgem assim centros auténomos de poder econémico. “4 tradicional e monolitica
empresa societaria dos primordios do capitalismo industrial comegou progressivamente
adar lugar a uma nova e revolucionaria forma organizativa, a empresa plurissocietaria:
por outras palavras, a tradicional sociedade comercial individual foi dando
progressivamente lugar a grupos de sociedades "*®.

Neste seguimento e nos tempos que correm, “o direito portugués dos grupos de
sociedades é fundamentalmente um direito de protecdo das sociedades dominadas,
situadas num escaldo inferior de hierarquia do grupo; naturalmente que isso néo
invalida que o sistema se preocupe igualmente com a tutela dos interesses da sociedade

de topo e dos seus acionistas, nao ignorando os riscos que também nesse plano surgem

14 Antunes, José A. Engréacia, Os Grupos de Sociedades, estrutura e organizacéo juridica da empresa
plurissocietaria, cit., pagina 38.
15 Antunes, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, estrutura e organizacdo juridica da empresa
plurissocietaria, cit., pagina 39.
16 Antunes, José A. Engréacia, Os Grupos de Sociedades, estrutura e organizacao juridica da empresa
plurissocietaria, cit., pagina 42.
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em virtude da constitui¢do ou integragdo no grupo (maxime, precisamente os ‘‘riscos de
responsabilidade”) .

Por conseguinte, 0 nosso ordenamento juridico referente aos grupos societarios é
denominado como um “direito de tutela ao nivel da sociedade-filha”, a qual ocupa
naquele um lugar central®®,

Em termos terminoldgicos, primeiramente, torna-se assim essencial a delimitacéo
entre grupos societarios em sentido amplo e em sentido restrito. Em sentido amplo,
“utiliza-se a expressdo “grupos de sociedades” para designar a generalidade das
sociedades coligadas enunciadas no artigo 482.°%°, Ao invés, em sentido restrito, “o
grupo caracteriza-se pela direcdo econdmica unitaria de duas ou mais sociedades, que
conservam a sua personalidade juridica autbnoma, bem como, formalmente, a respetiva
estrutura e organizacio .

Nas palavras de ENGRACIA ANTUNES, “lato sensu (...) visa designar todo um setor
da realidade que possui no fenémeno do controlo intersocietdrio o seu centro de
gravidade, “stricto sensu” ndo designa sendo o termo perficiente desse mesmo fenomeno,
onde o controlo intersocietario € levado até as suas Ultimas consequéncias, através da
subordinacdo das sociedades controladas ou dominadas a uma unidade de estratégia e
de direcdo economicas, definida pela sociedade controlante ou dominante”*.

Por outro lado, é também importante a distin¢do entre grupos de direito e grupos de
facto. Segundo ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, “fala-se em “grupos de direito” para
referir os grupos em que a direcdo econdmica unitaria resulta de um instrumento
expressamente previsto na lei: no caso do CSC, os grupos de direito podem resultar de
contrato de grupo paritario, de contrato de subordinacdo ou da detencéo de participagado
totalitaria no capital de outra sociedade (cf. 488.° ss.). Existe, em contrapartida, um
“grupo de facto” quando a diregdo unitaria assenta em instrumento néo tipificado na

lei: no CSC, sempre que uma sociedade dispde de influéncia dominante sobre outra,

17 Oliveira, Ana Perestrelo de, Questdes avulsas em torno dos artigos 501.° e 502.° do Cddigo das
Sociedades Comerciais, Revista de Direito das Sociedades, ano 1V, 2012, Almedina, pagina 887.
18 Qliveira, Ana Perestrelo de, Questdes avulsas em torno dos artigos 501.° e 502.° do Cddigo das
Sociedades Comerciais, cit., pagina 887, mencionando a chamada “perspetiva dos grupos a partir de baixo
(von untem)”.
19 Qliveira, Ana Perestrelo de, Codigo das Sociedades Comerciais Anotado, coordenacdo de Anténio
Menezes Cordeiro, 2.2 edi¢do, Almedina, 2012, anotagdo ao artigo 482.°, pagina 1215.
20 |dem.
2L Antunes, José A. Engréacia, Os Grupos de Sociedades, estrutura e organizacéo juridica da empresa
plurissocietaria, cit., pagina 53.
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verifica-se uma relacdo de dominio (486.°); ora, se a sociedade dominante exercer uma
direcdo econémica unitdria das sociedades envolvidas, existird um grupo de facto 2.

Por ultimo, secundariamente, importa ainda ressalvar a destringa entre grupos de
subordinacdo e grupos de coordenacgdo. Nos primeiros, as sociedades integrantes do grupo
encontram-se numa relacdo hierarquica de dependéncia, sendo a direcdo societaria
unificada acompanhada de dependéncia, verificando-se este caso nos grupos de
sociedades assentes em contrato de subordinacdo e em dominio total. Nos segundos, as
sociedades membros dos grupos encontram-se colocadas horizontalmente, sendo a
direcdo societaria unificada exercida em comum, inexistindo a relacdo de dependéncia,
presente nos casos de grupos decorrentes de contrato de grupo paritario.

Em jeito de sintese, “o fendmeno da empresa é multiforme e evolutivo, tendo o
direito de se mostrar capaz de acompanhar com as suas superestruturas sempre novas
facetas "*%, pelo que nos propomos a tentar desvendar, pela presente dissertagio, mais

uma dessas facetas.

22 Oliveira, Ana Perestrelo de, Codigo das Sociedades Comerciais Anotado, cit., anotacdo ao artigo 482.°,
pagina 1215.
28 Ascensdo, José de Oliveira, Direito Comercial, Sociedades Comerciais, Parte Geral, volume 1V,
Dislivro, 2000, pagina 580.
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A.  OS GRUPOS SOCIETARIOS

“«

do temos duvidas em afirmar, (...) que 0 trindmio econdémico ‘“‘empresa
individual” - “empresa societaria” - “empresa plurissocietaria” acabara por encontrar,
mais tarde ou mais cedo, a sua cara-metade numa correspondente trinomia juridica
“direito dos comerciantes” - “direito das sociedades comerciais” - “direito dos grupos
de sociedades .

Os grupos societarios desempenham, nos tempos que correm, um papel primordial
no quadro juridico e societario de concentracdo de empresas. Nas palavras de ENGRACIA
ANTUNES, “o grupo de sociedades constitui um daqueles fenomenos da modernidade
onde se cruzam passado e futuro da regulacéo juridica de um ator econémico, social e
politico de primeira grandeza: a Empresa’®°.

E continua ainda, referindo que os elementos basicos e definidores do conceito de
grupos societarios sdo essencialmente dois: a “independéncia juridica” € a “unidade de
direcdo econémica’®®. O primeiro porque, apesar da sua integracdo numa unidade
econdmica e a sua subordinacao a interesses externos, as sociedades agrupadas mantém
sempre a sua personalidade juridica propria e distinta; e 0 segundo porquanto, de um
ponto de vista material, a sociedade agrupada encontra-se sempre dependente da
estratégia e interesse economico definido pela sociedade-mée, a lider do grupo societario.

Assim, a “tal dire¢do economica unitaria reflete-se na existéncia de uma estratégia
ou politica economica geral do grupo (“group plannig process”, “konzernpolitik”), a
qual, definida pelo nucleo dirigente do grupo (situado via de regra junto da sociedade-
mde: “‘group top-management”’), incidindo potencialmente sobre os diversos aspetos
setoriais do respetivo funcionamento (politica comercial, laboral, de producéo e vendas,
de pessoal, de marca, de investimentos, etc.) e assumindo diferentes graus de integracao
(que véo da total centralizacdo até formas atenuadas de controlo descentralizado),
coordena e superintende as atividades economicas particulares das varias sociedades

agrupadas?'. Sera, como adiante melhor se compreendera, por forca da existéncia destes

24 Antunes, José A. Engréacia, Os Grupos de Sociedades, estrutura e organizacédo juridica da empresa
plurissocietaria, cit., pagina 50.
2 Antunes, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, estrutura e organizacéo juridica da empresa
plurissocietaria, cit., pagina 31.
% Antunes, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, estrutura e organizacéo juridica da empresa
plurissocietaria, cit., pagina 54.
27 Antunes, José A. Engréacia, Os Grupos de Sociedades, estrutura e organizacao juridica da empresa
plurissocietaria, cit., pagina 55.
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diferentes graus de integracdo juridico-societaria que se justifica a presenca de diversas
modalidades de sociedades coligadas no nosso ordenamento juridico.

Previstas no titulo vi do Codigo das Sociedades Comerciais, denominado de
sociedades coligadas, introduzidas ex novo pelo supra mencionado codigo de 1986, os
artigos 481.° a 508.°-F dispdem sobre as possiveis relagdes de (e entre) sociedades
existentes no nosso ordenamento juridico.

O presente titulo encontra-se dividido em quatro capitulos, dizendo estes respeito
a: (i) disposicdes gerais; (ii) sociedades em relacdo de simples participacdo, de
participacOes reciprocas e de dominio; (iii) sociedades em relacdo de grupo; e, por fim,
(iv) apreciacdo anual da situacdo de sociedades obrigadas a consolidacdo de contas.

Este titulo, “que regula ex novo, de forma sistematica, a matéria das coligacdes
societarias (sem prejuizo de anteriores referéncias esparsas a aspetos meramente
parcelares do fendmeno) - apresenta clara influéncia da lei alema (...), em cuja rececao
desempenhou papel importante o projeto da Nona Directriz das Sociedades Comerciais,
sobre grupos de sociedades, que nunca chegaria a ser aprovada’?®.

Salienta-se ainda que 0 nosso Codigo das Sociedades Comerciais recolheu também
elementos da lei brasileira das sociedades anonimas, de 1976, e da proposta de lei Cousté
francesa, de 1978.

i. O artigo 481.° do Cddigo das Sociedades Comerciais: ambito de aplicacdo

O artigo 481.° do Cddigo das Sociedades Comerciais define o ambito de aplicacdo
subjetivo e espacial deste titulo, antecedendo a especificacdo de cada modalidade de
sociedades coligadas.

No seu comentério, refere ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA que 0 supra mencionado
artigo define o @mbito aplicativo, pessoal e espacial do presente titulo “em termos que
permitem, todavia, duvidar da coeréncia normativa e da constitucionalidade da solucéo
adotada .

Isto porque o seu numero 1 limita a aplicacdo destas regras aos sujeitos que revistam
determinada forma juridica, neste caso em especifico: sociedades por quotas, sociedades

anonimas e sociedades em comandita por acles, contrariando a regra geral da

28 QOliveira, Ana Perestrelo de, Codigo das Sociedades Comerciais Anotado, cit., anotacdo ao artigo 481.°,
pagina 1210.
2 1dem.
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neutralidade ou da independéncia da forma, que, no seu entender, melhor tutelaria os
interesses aqui envolvidos. Além disso, 0 seu numero 2 exige que as diversas sociedades
envolvidas na coligacdo societaria tenham a sua sede em Portugal, salvo quanto as
excecdes legalmente previstas nas alineas a) a d) desse mesmo numero.

Por seu turno, Rul PEREIRA DIAS entende que existe “um défice de fundamenta¢do
na definicdo do critério de aplicacdo do titulo VI do CSC, desde logo nesta sua
delimitacdo ratione personae, o que, aliado a desejavel seguranca juridica, leva (...) a
adiantar que é plenamente justificavel a colocacéo de fortes reticéncias a uma aplicacéo
do regime que extravase os estritos termos em que ela foi delineada”*°. Tudo porque, a
exclusdo das sociedades em nome coletivo e em comandita simples, baseada apenas na
mera suposicdo de que estes tipos societarios “ja ndo se posicionam na vida
econdémica !, conjuntamente com a ndo-limitacio da responsabilidade dos sécios, ndo
compensada com quaisquer vantagens de ordem fiscal, ndo parecem fazer concluir
imediata e isoladamente pela sua excluséo do preceituado legal.

No que se refere ao &mbito de aplicacdo espacial, entende o ilustre professor que,
“a uma regra material espacialmente condicionada no proémio do art. 481.°, 2, que
restringe o campo de aplicacédo do regime das sociedades coligadas, seguem-se quatro
preceitos a que chamamos regras de direito internacional privado material, isto é,
normas especiais criadas para casos em que as situacOes a reger apresentam
determinados elementos de estraneidade em relagdo a ordem juridica portuguesa .

Em nosso parecer, no que concerne ao ambito de aplicacdo subjetivo, entendemos
que as relacdes societarias onde intervenham sociedades em nome coletivo e sociedades
em comandita simples se encontram numa situacao de lacuna legal. Nao estamos, nestes
casos, perante situacdes de menor necessidade de regulagéo legislativa, uma vez que os
riscos associados a existéncia de uma relacdo de grupo societario se mantém, sendo deste
modo independentes da forma juridica das sociedades comerciais envolvidas.

Assim, entendemos que este regime (e 0 que 0 mesmo visa tutelar) devera aplicar-
se quando exista uma relacdo societaria de grupo, independentemente dos tipos legais

adotados para as sociedades que o compdem.

% Dias, Rui Pereira, Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentario, coordenacdo de Jorge M.
Coutinho de Abreu, volume V11 (artigos 481.° a 545.°), Almedina, setembro, 2014, anota¢&o ao artigo 481.°,
paginas 22 e 23.
81 1dem, citando Cassiano dos Santos.
32 1dem.
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Paralelamente, outros autores entendem que esta lacuna deverad ser preenchida
através do desenvolvimento dos deveres que vinculam os sdcios ou acionistas perante as
sociedades comerciais, recorrendo, na maior parte das vezes, ao disposto nos artigos 83.°
e 84.° do Codigo das Sociedades Comerciais®.

Em termos de direito comparado, a solucdo generalizada que tem vindo a ser
adotada, passa essencialmente por conferir protecdo a sociedade participada,
independentemente da forma juridica legal adotada e da sociedade controladora consistir,
ou ndo, num ente societario ou até numa pessoa singular®*,

Por outro lado, e no que diz respeito ao ambito de aplicacdo espacial, entendemos
que a solucdo adotada pelo legislador se revela insuficiente. Deste modo, ao excluir deste
capitulo de regulamentagdo as sociedades comerciais que, mesmo sem terem sede efetiva
ou estatutaria no nosso pais, exercem efetivamente ca as suas atividades comerciais,
estamos, no que toca a esta matéria, a atribuir-lhes um regime mais favoravel face as
nossas proprias sociedades coligadas, desprotegendo-se assim as filiais portuguesas.

Melhor solucéo passa por considerar como partes integrantes da relagdo societaria
de coligacdo, todas as sociedades nacionais e internacionais que nela ja se incluem
independentemente da sua nacionalidade, desde que exercam efetivamente e em territorio
nacional o seu objeto social e, consequentemente, no que se refere a atividade social
prosseguida em Portugal, aplicar-lhe as regras nacionais aqui previstas. SO deste modo se
cumpre o principio europeu da ndo-discriminacdo em funcdo da nacionalidade.

Ademais, como forma de colmatar esta lacuna, e em nosso entender, o conceito de
sede social aqui conjeturado sé pode corresponder ao da sua sede efetiva e real, conforme
o artigo 3.° do Codigo das Sociedades Comerciais, independentemente da sua previsao,
ou ndo, como sede estatutaria®. A sede efetiva e real é o local onde a geréncia ou a
administracdo tomam as suas decisdes correntes do dia-a-dia e da convivéncia societaria
do grupo, ndo se confundindo com o local onde os membros dos 6rgéos sociais tomam as
deliberacdes finais e decisorias da prossecucdo da atividade da sociedade (pois aqui ja

sera de atender a sede social registada comercialmente).

33 Oliveira, Ana Perestrelo de, Codigo das Sociedades Comerciais Anotado, cit., anotacdo ao artigo 481.°,
pagina 1211.
3 Veja-se 0 exemplo da Unternehmen, pessoa coletiva alemd, ou da Holding italiana.
% E ainda independentemente da sede social que se encontra registada na certiddo permanente de registo
comercial da sociedade.
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Segundo o artigo 482.° do Cddigo das Sociedades Comerciais consideram-se como
sociedades coligadas: (i) as sociedades em relacdo de simples participacdo; (ii) as
sociedades em relacdo de participacdes reciprocas; (iii) as sociedades em relacdo de
dominio; e, por ultimo, (iv) as sociedades em relacdo de grupo, importando explicitar
infra as linhas gerais em que cada uma destas modalidades consiste.

Em termos de direito comparado, 0 nosso Codigo das Sociedades Comerciais
concebeu um modelo original de regulamentacdo da matéria referente aos grupos
societarios, sem conexdo com outro ordenamento juridico, embora apresente algumas
afinidades com os modelos alemao, brasileiro e francés. “A regulamentacdo levada a
cabo pela lei alemd@ assenta na separacdo primaria entre grupos contratuais
(Vertragskonzerne) e grupos de facto (Faktischer Kozerne): os primeiros séo aqueles
cuja constituicdo resulta de instrumento especificamente previsto na lei (em especial,
contrato de subordinacéo), enquanto os segundos ocorrem sempre que a dire¢ao unitaria
resulta de instrumento ndo legalmente tipificado. (...) A mesma separacao entre grupos
de direito e grupos de facto ocorre na lei brasileira e no projeto de lei francés: também
nestes se legitima a subordinacdo dos interesses da sociedade filial aos interesses da
sociedade-mde no caso de ser celebrada ‘“‘conven¢ao de grupo” ou “contrat

d affiliation”"®.

ii.  Sociedades em relacdo de simples participacdo

Esta modalidade de coligacdo societaria vem prevista nos artigos 483.° e 484.° do
Caodigo das Sociedades Comerciais.

A relacdo de simples participacdo constitui-se como a modalidade elementar de
coligacdo societéria estipulada no nosso ordenamento juridico, existindo quando se
verifique uma titularidade de participacéo social de montante igual ou superior a 10%
(dez por cento) até 50% (cinguenta por cento).

Para este tipo de coligacdo persistem, essencialmente, deveres de comunicagao
aquando da aquisigéo de participacgdes sociais, sendo certo que o legislador teve sempre
subjacente a intengdo (mesmo que futura) da sociedade-participante vir a adquirir a

totalidade da sociedade-participada.

% Qliveira, Ana Perestrelo de, Codigo das Sociedades Comerciais Anotado, cit., anotacdo ao artigo 482.°,
pagina 1214.
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iii.  Sociedades em relacéo de participacdes reciprocas

Considera-se que duas sociedades se encontram em relacdo de participacdes
reciprocas, quando ambas detenham em pelo menos 10% (dez por cento) participacfes
sociais uma da outra, conforme o previsto no artigo 485.° do Cddigo das Sociedades
Comerciais.

Esta previsao legal tem essencialmente em vista a conservacgédo do capital social de
cada sociedade envolvida, dai a manutencdo, também aqui neste tipo de coligacdo, da
obrigacdo de comunicagéo.

Salienta-se que, quer neste tipo de coligacdo societaria, quer no da simples
participacdo, podemos estar perante situacdes bastante dissemelhantes, que véao desde a
titularidade de participacGes referentes a 10% (dez por cento) do capital social até aos
50% (cinguenta por cento), o que nos leva a questionar sobre a equidade deste regime.

Se é certo que uma sociedade comercial que detenha 10% (dez por cento) do capital
social de outra, por forca da compra e venda de acdes ou da cessdo de quotas ao seu
anterior titular, em decorréncia de um ato inter partes alheio a sociedade, apenas tenha
como especial obrigacdo o dever de comunicar esse acontecimento a sociedade-
participada, ja ndo se afigura tdo linear que a sociedade-participante em 50% (cinquenta
por cento), com os direitos de voto de igual percentagem que lhe sdo inerentes, apenas

tenha somente esse especial dever.

iv. Sociedades em relacdo de dominio

Neste tipo de coligacdo existe j& uma relacdo societaria de maior intensidade,
podendo persistir quando a titularidade das participacdes sociais permaneca entre 0s 51%
(cinquenta e um por cento) e os 89% (oitenta e nove por cento).

O numero 2 do artigo 486.° do Codigo das Sociedades Comerciais refere as
situacdes onde, presumivelmente, existe uma relacdo de dominio, o que, na generalidade
dos casos se verifica até cumulativamente, ou seja, quem detém a maioria do capital social
de uma sociedade, dispde de igual percentagem de votos e pode igualmente, e em

proporcéo, designar os membros dos 6rgéos sociais.
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Todavia, tal situacdo podera nao acontecer quando, por exemplo, (i) alguém detiver
mais de 50% (cingquenta por cento) de acGes do capital social de uma sociedade comercial
anonima, mas em ac¢des ordinarias (com voto) e preferenciais (sem voto), o que podera
ndo perfazer a maioria necessaria quanto aos direitos de voto, ou (ii) ainda quando alguém
ndo detenha mais de 50% (cinquenta por cento) do capital social de uma sociedade, mas
por via de um acordo parassocial possa nomear 0s membros do 6rgdo de administracdo
daquela®’.

A questdo central neste tipo de coligacdo verifica-se no conceito de “influéncia
dominante”. Como refere ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, “a influéncia dominante
exprime, nuclearmente, a suscetibilidade ou potencialidade de uma sociedade (dita
dominante) impor, com intensidade varidvel, decisbes ou comportamentos a outra
sociedade (dominada); traduz um poder direcional sobre a sociedade dominada - que
releva independentemente do respetivo exercicio efetivo -, a identificar casuisticamente,
com recurso a um critério material, mas com o concomitante auxilio de padrdes
formais 8.

Assim, a influéncia dominante traduz a “suscetibilidade de exercicio de uma
direcdo unitaria das sociedades controladas que, obtendo eficiéncia operativa, tendera
a originar um grupo de facto”°, o que adiante tenderemos a chamar de império da
estrutura.

E é chegados aqui, a existéncia de um verdadeiro grupo de facto, e ndo apenas de
uma mera faculdade potencial da existéncia dessa influéncia dominante - o que se verifica
por exemplo (i) quando se da a gestao da sociedade-dominada pela sociedade-dominante,
ou (ii) a propria substituicdo nessa gestdo por via de usurpacdo de fungdes - que surgem
0s problemas de regulacéo legislativa.

Como se pode verificar pela analise do Cédigo das Sociedades Comerciais, estando
perante os chamados grupos de direito, isto €, a forma de coligacdo societaria denominada
de relacdo de grupo e prevista na lei, aplicar-se-8o as regras constantes dos artigos 488.°
e seguintes, ao passo que, quando estamos diante dos intitulados grupos de facto, 0s

preceitos normativos aplicaveis se circunscrevem apenas aos artigos 486.° e 487.°.

37 Guiné, Orlando Vogler, Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentario, coordenacéo de Jorge M.
Coutinho de Abreu, volume V11 (artigos 481.° a 545.°), Almedina, setembro, 2014, anotagéo ao artigo 482.°,
pagina 48.
3 Qliveira, Ana Perestrelo de, Codigo das Sociedades Comerciais Anotado, cit., anotagdo ao artigo 486.°,
pagina 1231.
% 1dem.
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Assim, é clara a falta de regulamentacéo legislativa extensivel a estes casos, 0 que
nos leva a concluir pela aplicacéo, de igual modo, das regras previstas para 0s grupos de
direito a estes grupos de facto, ou seja, o preceituado nos artigos 488.° e seguintes do
Caodigo das Sociedades Comerciais, uma vez que estes ultimos tendem a proliferar na
nossa atividade societaria atual e que as questdes praticas que se lhes colocam sdo
idénticas as dos grupos de direito, pois de outro modo os mecanismos legais de tutela ndo
poderdo atuar de forma eficaz e equitativa.

V. Sociedades em relacao de grupo

Presentes no capitulo iii, correspondente aos artigos 488.° a 508.° do Cédigo das
Sociedades Comerciais, as sociedades coligadas em relacdo de grupo - os chamados
grupos de direito, desde logo porque previstos na lei - podem consubstanciar-se em trés
modalidades: (i) participacdo totalitdria no capital social de uma sociedade,
correspondendo a uma relacdo de grupo de dominio total; (ii) através da celebracdo de
um contrato de grupo paritario; e, por ultimo, (iii) por via da celebracdo de um contrato
de subordinacdo.

Estas situacOes verificam-se quando existe uma titularidade de participacdes de
90% (noventa por cento) a 100% (cem por cento) do capital social de uma sociedade,
apresentando-se como a forma de coligacao societaria mais relevante e intensa.

No que se refere a primeira situacao prevista - 0s grupos constituidos por dominio
total inicial (no momento da sua constituicdo) ou superveniente (por intermédio dos
instrumentos juridicos de compra e venda de ac¢des ou de cessdo de quotas®®) regulados
pelos artigos 488.° a 491.° do Codigo das Sociedades Comerciais - “a relag¢ao entre as
sociedades sera equiparavel a uma relacdo de parentesco (dai ndo ser anddina a
expressdo ‘“‘sociedade-mde” e “sociedade-filha”). Uma sociedade nasce da outra (ou,
no caso de uma subsidiaria integral, seria como uma “ado¢do plena”) - h& como que um
lago de sangue, uma ideia de “eterno enquanto dure*'. Existe aqui a chamada influéncia

dominante e decisiva, como se se tratasse de uma Unica entidade econdémica apenas.

40 Os vulgarmente designados por “special purchase agreement”.
41 Andrade, Ana Rita Martin Becerra Gomes de, Responsabilidade da Sociedade-Mée pelas Dividas da
Sociedade-Filha, Estudo critico do Artigo 501.° do CSC quando aplicavel as sociedades em relagéo de
dominio total, Relatério do Curso de Mestrado da disciplina de Grupos de Sociedades, orientada pelos
Professores Doutores Antdnio Menezes Cordeiro e Manuel Carneiro da Frada, Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 15 de setembro de 2006, pagina 5 e seguintes.
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Quanto a segunda modalidade prevista, o contrato de grupo paritario, previsto no
artigo 492.° do Codigo das Sociedades Comerciais, ndo conhece relevancia pratica no
nosso ordenamento juridico.

Neste caso, ndo existe um verdadeiro regime juridico previsto, apenas é regulado o
préprio contrato em si mesmo, através do qual duas ou mais sociedades aceitam submeter-
se a uma direcdo unitaria e comum.

Por fim, por via do contrato de subordinagdo, mecanismo legal regulado pelos
artigos 493.° a 508.° do Cddigo das Sociedades Comerciais, unem-se duas sociedades
distintas e autonomas. Esta situacdo é assim “equipardvel a um “namoro” - duas
sociedades que se conhecem e decidem unir-se**2, subjugando a gestdo da sociedade-
subordinada a direcdo de outra sociedade, por esta senda intitulada de dominante.

Nestes casos, “encontra-se legitimado o exercicio de um poder de direcdo da
sociedade-mae sobre a sociedade-filha, traduzido no poder de Ihe dirigir instrucdes,
inclusive de cardter desvantajoso (503.°)”*3. Tal como decorre do artigo 503.° do Cédigo
das Sociedades Comerciais, aplicavel diretamente aos grupos constituidos por contrato
de subordinacao e analogicamente aos grupos constituidos por dominio total, ex vi artigo
491.° desse Codigo, “a partir da publicagdo do contrato de subordina¢do, a sociedade
diretora tem o direito de dar a administracdo da sociedade subordinada instrucdes
vinculantes”, 0 que ndo se constitui como um dever. Estas instrucdes podem até ser
desvantajosas para a sociedade-subordinada/dominada se servirem o0s interesses da
sociedade-diretora/dominante ou das outras sociedades do grupo**. Salienta-se ainda que
0 proprio texto legal ressalva que estas instru¢fes tém de ser consideradas como licitas
para poderem ser vinculantes.

Este regime legal prevé ainda, e em consequéncia, “a responsabilidade da

sociedade-mée pelas dividas das filiais (501.°), bem como a obrigacdo de compensar as

42 |dem.

43 QOliveira, Ana Perestrelo de, Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado, cit., anotagéo ao artigo 482.°,
pagina 1216.

4 “As instrugoes sdo desvantajosas quando elas néo teriam sido seguidas por um gestor criterioso e
ordenado, no ambito de uma sociedade independente. (...) Devem visar o beneficio da sociedade
dominante ou do grupo, além de serem objetivamente relevantes. Doutro modo ndo se pode dar uma
instrumentaliza¢do relevante de uma sociedade pela outra.”, Orlando Dinis Vogler Guiné, A
responsabilizagdo solidaria nas relagdes de dominio qualificado - uma primeira nogéo sobre o seu critério
e limites, janeiro, 2006, disponivel em
www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idsc=47773&ida=47778
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respetivas perdas (502.°), protegendo-se, assim, direta ou indiretamente, a propria

sociedade subordinada, os seus credores e sécios livres (494.%/2) .

Em suma, cabe-nos referir que, na busca pelos critérios de responsabilizacao penal
em sede de grupos societarios, ¢ de atender, em especial e quase unicamente, as
sociedades coligadas apresentadas como estando em rela¢do de dominio - os chamados
grupos de facto - e em relacdo de grupo, incluindo este ultimo, sobretudo, os grupos de
sociedades constituidos por dominio total (inicial ou superveniente) e por contrato de
subordinacdo - os denominados grupos de direito.

Isto porque, tendo em conta a exposicao efetuada supra, nas restantes modalidades
de coligacédo societaria ndo se verifica o pressuposto essencial para a atribuicdo de um
critério de responsabilidade penal a sociedade-mde/dominante ou a sociedade-
filha/dominada, e em especial a chamada influéncia dominante ou decisiva e
determinante, entidade econdmica una, atividade de dire¢do unitaria ou dominio da
organizacao, nas diversas acecdes adotadas pela doutrina, que sera melhor desenvolvido

infra, e que tenderemos a designar como o império da estrutura.

4 1dem.
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B. ATRIBUICAO DE RESPONSABILIDADE AOS DIRIGENTES DE SOCIEDADES NOS DIVERSOS

RAMOS DO DIREITO

A par da responsabilidade penal que serd abordada mais a frente na presente
dissertagcdo, existem duas vias de responsabilizacdo dos representantes legais das
sociedades comerciais, essenciais para o funcionamento da vida societéria: a civil e a

contraordenacional, que infra melhor se apresentam.

i. Da responsabilidade civil

Ao nivel da responsabilizacdo civil dos gerentes das sociedades comerciais por
quotas ou dos administradores das sociedades comerciais anonimas de direito portugués,
importa atender primeiramente ao disposto no artigo 504.° do Coédigo das Sociedades
Comerciais.

“Este preceito tem como fonte principal a lei alemd das sociedades anonimas de
1965, que inspirou também o projeto da Nona Diretriz das Sociedades Comerciais, sobre
grupos de sociedades, de 1984 (...). De facto, o0 504.° é decalcado do § 309 do AktG (...)
[que] prevé a responsabilidade solidaria dos administradores da sociedade diretora
pelos danos causados pela emissdo de instrucdes sem observancia da diligéncia de um
ordenado homem de negocios, permitindo que a acdo seja exercida ut singuli por
qualquer acionista e, em certos casos, pelos credores"*®.

Relativamente ao ambito de aplicacdo subjetivo desta norma, é a mesma aplicavel
quando estamos perante uma situacdo de coligacdo societaria, mormente uma relacao de
grupo (de direito) em funcéo da celebracéo de um contrato de subordinagdo ou de dominio
total (inicial ou superveniente), neste Gltimo caso aplicavel ex vi artigo 491.° do Codigo
das Sociedades Comerciais, e ainda perante sociedades em relagdo de dominio (0s grupos
de facto), conforme supra melhor desenvolvido no capitulo anterior.

Como refere ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, “o 504.° regula os deveres e
responsabilidades dos administradores no grupo, estabelecendo a sua correta imputagdo
conforme o principio da correlacdo poder-responsabilidade: a deslocagéo, total ou

parcial, do poder de direcéo da sociedade subordinada para a sociedade diretora - em

46 QOliveira, Ana Perestrelo de, Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado, cit., anotacio ao artigo 504.°,
pagina 1308.
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virtude do poder de instrucao consagrado no 503.° - implica um acréscimo dos deveres
e da responsabilidade do 6rgdo de administracdo da sociedade-mée (504.%/1 e 2) e a
simultanea diminui¢do dos deveres e da responsabilidade do drgao de administracéo da
sociedade-filha (504.%3) .

No que se refere aos deveres dos administradores ou gerentes da sociedade-diretora,
0 seu dever fundamental passa pela criteriosa administracdo do grupo. “Importante
manifestacdo deste dever é a obrigacdo que recai sobre o administrador do grupo, na
relacdo com a sociedade-mée, de desenvolver um conjunto de tarefas tendentes a
promover a “integracdo”’ ou unifica¢do econémica das sociedades envolvidas .

O numero 1 do artigo 504.° do Cdédigo das Sociedades Comerciais remete (ainda
que ndo diretamente) para o artigo 64.° do mesmo cédigo, o qual exige que os gerentes
ou administradores da sociedade-mde adotem deveres de cuidado e de lealdade,
empregando a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado, isto é, deveres de boa gestdo
ao nivel de todo o grupo societério. Certo é que a aplicacdo desse dever sempre dependera
da estrutura, do modo de integracéo e de funcionamento in casu de cada grupo societario.

Contudo, o administrador ou o gerente da sociedade-mée, a par dos especificos
deveres de cuidado, lealdade e informacdo para com a sociedade que administra ou gere,
tem sempre de agir em prol do grupo societario e no interesse deste. Acompanhamos ANA
PERESTRELO DE OLIVEIRA, entendendo que estamos perante “ndo apenas uma bitola de
culpa, mas também (...) a imposi¢édo de deveres de conduta concretos (v.g., deveres de
lealdade), suscetiveis de serem violados por si e de constituirem fonte autonoma de
ilicitude ™.

Na esteira de ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, entendemos ainda que “a
responsabilidade dos administradores da sociedade diretora perante esta sociedade (por
danos sofridos na respetiva esfera juridica, através do exercicio do poder de dire¢éo do
grupo: cf. 503.%) tem natureza obrigacional . E uma violac3o resultante da obrigag&o
de deveres especificos, legais (previstos no Codigo das Sociedades Comerciais e no

47 QOliveira, Ana Perestrelo de, Codigo das Sociedades Comerciais Anotado, cit., pagina 1309.
4 |dem, referindo ainda que “como miicleo (concretamente variavel na sua intensidade e configuracéo)
aponta-se: o alinhamento estratégico do grupo (v.g., definicdo de campos de negécio estratégicos,
objetivos financeiros, etc.), o estabelecimento de uma estrutura de grupo expedita e adequada a realidade
e fins concretos visados, a direcdo financeira e a supervisao geral do grupo. A coordenacgéo da area
financeira ao nivel do grupo tem sido considerada suficiente para a existéncia de direg¢do unitaria.”
4 Qliveira, Ana Perestrelo de, Codigo das Sociedades Comerciais Anotado, cit., pagina 1310. Outros
autores entendem estarmos apenas perante uma presuncao de culpa, e ja ndo de ilicitude.
50 QOliveira, Ana Perestrelo de, Cadigo das Sociedades Comerciais Anotado, cit., pagina 1311.
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Cadigo Civil) e estatutarios (previstos nos estatutos sociais e, quando existam, em acordos
parassociais). Do mesmo modo perante a sociedade-subordinada, uma vez que o0s
membros dos 6rgdos de administracdo da sociedade-mae, embora ndo tendo com aquela
um vinculo contratual, tém de observar deveres especificos relativos a todo o grupo®L.

Em termos de legitimidade ativa, a acdo deve ser interposta por um qualquer seu
sdcio ou acionista livre®2, em nome da sociedade-subordinada, ou pela prépria sociedade,
nos termos do nimero 2 in fine do artigo 504.° e do nimero 1 do artigo 75.° do Cédigo
das Sociedades Comerciais, respetivamente.

No que se refere a legitimidade passiva, a mesma deve ser proposta contra 0s
gerentes ou administradores da sociedade-mée.

Por outro lado, os membros dos 6rgaos de administracdo da sociedade-subordinada,
apesar de nao serem responsabilizados pela execucdo de atos ou omissdes, praticados em
cumprimento de instrucdes licitas recebidas pela sociedade-subordinada, mesmo sendo
desvantajosas para o interesse social, estdo vinculados a cumpri-las®. Ao invés, tratando-
se de instrucdes ilicitas tém o dever de as recusar cumprir.

Também aqui o nivel de vinculacdo aos deveres societarios do grupo depende,
sobretudo, do seu modus operandi e da integracdo de cada sociedade na esfera do mesmo.
Na auséncia de instru¢fes vinculativas, os membros dos 6rgdos de administracdo da
sociedade-subordinada devem atuar prosseguindo o interesse social proprio, todavia
sempre correlacionados com os deveres de lealdade, informacdo e cuidado perante a
sociedade-maée e o interesse geral do grupo.

Mais uma vez acompanhamos ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, entendendo que “0
incumprimento de instrugdes licitas constitui fonte de responsabilidade civil obrigacional
dos administradores da sociedade subordinada diretamente perante a sociedade
diretora”™*. A0 passo que, no caso de cumprimento de instrugGes ilicitas, os membros
dos orgéos sociais de administracdo das sociedades-filhas apenas respondem perante

estas, e ja ndo perante a sociedade-mée. De outra forma, estariamos perante uma situagédo

51 Aplicam-se os pressupostos gerais da responsabilidade civil, i.e., 0 artigo 72.° e seguintes do Cédigo das
Sociedades Comerciais, e 0 artigo 798.° e seguintes do Cadigo Civil.

52 \/eja-se 0 conceito de socio ou acionista livre disposto no nimero 2 do artigo 494.° do Cédigo das
Sociedades Comerciais.

53 Atendendo ao disposto no nimero 2 do artigo 503.° e ao nimero 3 do artigo 504.° do Cédigo das
Sociedades Comerciais.

% Qliveira, Ana Perestrelo de, Codigo das Sociedades Comerciais Anotado, cit., anotagdo ao artigo 504.°,
pagina 1312.
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de abuso de direito por parte da sociedade-mae, a qual apenas cabe responsabilizar os
seus proprios gerentes ou administradores pela emisséo de tais instru¢des vinculativas.
Por fim, perante a verificagdo de danos causados pela pratica de atos decorrentes
do cumprimento de instrugdes ilicitas, os gerentes ou administradores da sociedade-filha
que os tenham praticado, responderdo solidariamente com os gerentes ou administradores

da sociedade-mée que as emitiram.

ii. Da responsabilidade contraordenacional

PAULO DE SOUSA MENDES, em meados de 1993, escrevia que “rna maioria dos
paises europeus continentais, comecou a manifestar-se uma forte reacdo contra a
prodigalidade do legislador na edigdo de penas criminais .

A intervencdo penal do Estado é balizada pelos principios da proporcionalidade,
subsidiariedade, necessidade e legalidade. Perante formas indiretas de prejudicar o bem-
estar social e individual, o Estado (de direito democratico), sem embargo da necessidade
de reagir contra estas violacGes, deve abster-se da utilizacdo das penas criminais, devendo
nestes casos lancar mdo de outro tipo de medidas sancionatorias de cariz social,
atribuindo-lhes uma indole de mera adverténcia - as coimas - originando o chamado
direito de mera ordenacéo social.

Nos termos do artigo 11.° do Cddigo Penal, a regra passa pela responsabilizacédo
criminal apenas das pessoas singulares, sendo as pessoas coletivas e as entidades

equiparadas responsabilizadas somente nos casos previstos na lei®® %',

Pelo contrério, o artigo 7.° do Regime Geral de Mera Ordenag&o Social®® refere-se
a responsabilizacdo criminal das pessoas singulares e coletivas e das entidades
equiparadas de igual modo, uma vez que todas sdo destinatarias das normas nele previstas
indistintamente, consagrando um regime especial face ao direito penal primario e

integrando o denominado direito penal secundario.

%5 Mendes, Paulo de Sousa, Responsabilidade Criminal das Sociedades Comerciais, cit., pagina 149.
%6 Consubstanciando o usualmente chamado direito penal primario ou de justica.
57 Contra esta solucdo Paulo Pinto de Albuquerque e Jorge dos Reis Bravo, vide Teresa Quintela de Brito,
Responsabilidade criminal de entes coletivos: algumas questdes em torno da interpretacéo do artigo 11.°
do Codigo Penal, cit., pagina 43, anotagéo 3.
58 Decreto-lei n.° 433/82, de 27 de outubro, na versdo que lhe foi dada pela Lei n.° 109/2001, de 24 de
dezembro.
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ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA € MIGUEL SousA FERRO® entendem que, nestes
casos, poderd aplicar-se o artigo 501.° do Cddigo das Sociedades Comerciais. Assim, se
a obrigacdo de pagar uma coima se traduzir numa divida da sociedade-filha, poderé a
sociedade-méde ser responsabilizada, sem necessidade de outra prova para além do
completo controlo da subsidiaria®®, sendo a mera influéncia decisiva insuficiente.

Ao invés, TERESA QUINTELA DE BRITO defende que “a coima, apesar de se traduzir
na obrigacdo de pagar determinada quantia monetaria, ndo constitui uma divida, mas
uma sanc¢ao imposta a sociedade-filha em consequéncia da pratica culposa de um ilicito
contraordenacional. Por ser essa a sua esséncia - e dada a intransmissibilidade da
responsabilidade contraordenacional que nédo deixa de ser responsabilidade pessoal
(artigos 1.° e 8.°, do RGIMOQOS, e artigo 30.% n.° 3, da CRP) - nunca podera aplicar-se a
coima o regime previsto no artigo 501.° do CSC .

Em nossa opinido, e até considerando o j& decidido no Acdrddo do Tribunal
Constitucional de 24/2011%2, referente a ndo-aplicabilidade do mecanismo da reversdo da
execucao fiscal na responsabilidade subsidiaria de gerentes e de administradores por
multas ou coimas fiscais aplicadas a sociedade devedora, entendemos que ndo sera de
aplicar o artigo 501.° e seguintes do Cédigo das Sociedades Comerciais, atendendo aos
principios constitucionais da culpa, da igualdade e da proporcionalidade, nos casos em
que a sociedade-filha é aplicada uma multa ou coima.

Importa ainda ter em conta o criterio amplo de responsabilizacdo
contraordenacional previsto no artigo 401.° do Cédigo dos Valores Mobiliarios.

Este preceito legal estatui a responsabilizacdo das pessoas singulares e coletivas,
independentemente da regularidade da sua constituicdo, e ainda de sociedades e de
associacOes sem personalidade juridica, quando os factos tiverem sido praticados, no
exercicio das respetivas fungdes ou em seu nome ou por sua conta, pelos titulares dos

seus 0rgdos sociais, mandatarios, representantes ou trabalhadores. A responsabilidade da

% Qliveira, Ana Perestrelo de, e Miguel Sousa Ferro, The sins of the son: parent company liability for
competition law infringements, Revista de Concorréncia e Regulacdo, ano I, n.° 3, julho-setembro,
Almedina, 2010, pagina 71.

80 Aqui podera ser bastante a exibicéo da certiddo permanente atualizada nos casos de sociedades comerciais
por quotas, ou do livro de registo de agdes nos casos de sociedades anénimas.

61 Brito, Teresa Quintela de, Dominio da organizagdo para a execucdo do facto: responsabilidade penal
de entes coletivos, dos seus dirigentes e “actua¢do em lugar de outrem”, Cit., pagina 686.

62 Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110024.html
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pessoa coletiva € excluida quando o agente atue contra ordens ou instrucdes expressas
daquela.

Prevé-se ainda que, os titulares do 6rgdo de administracdo das pessoas coletivas e
entidades equiparadas, bem como os responsaveis pela direcdo ou fiscalizacdo de areas
de atividade em que seja praticada alguma contraordenacdo, incorrem na sangéo prevista
para o autor, especialmente atenuada, quando, conhecendo ou devendo conhecer a pratica
da infracdo, ndo adotem as medidas adequadas para Ihe por termo imediatamente, a néo
ser que san¢do mais grave lhes caiba por forca de outra disposicéo legal.

A lei antecipa também que, neste ambito, a responsabilidade das pessoas coletivas

e entidades equiparadas ndo exclui a responsabilidade individual dos respetivos agentes.

Igualmente no ambito do direito contraordenacional, o artigo 46.° da Lei do
Branqueamento de Capitais e do Financiamento ao Terrorismo®, prevé a
responsabilizacdo contraordenacional das pessoas juridicas segundo um critério bastante
amplo: “as pessoas coletivas sdo responsdveis pelas infragdes quando os factos tenham
sido praticados, no exercicio das respetivas funcdes ou em seu home ou por sua conta,
pelos titulares dos seus 6rgdos sociais, mandatarios, representantes, trabalhadores ou
quaisquer outros colaboradores permanentes ou ocasionais”.

Mais uma vez, também aqui a responsabilidade da pessoa coletiva ndo preclude a

responsabilidade individual dos respetivos agentes.

Por Gltimo, em termos de responsabilidade contraordenacional, importa ainda ter
em conta o ja consagrado no Novo Regime Juridico da Concorréncia®.

ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA € MIGUEL SOUSA FERRO®® entendem que, com este
regime juridico, constitui-se uma lei especial face ao Regime Geral de Mera Ordenacao
Social supra referido.

Aqui esta sobretudo previsto um conceito funcional de empresa, pois 0 seu artigo
3.% considera como tal “qualquer entidade que exer¢a uma atividade economica que
consista na oferta de bens ou servigos num determinado mercado, independentemente do

seu estatuto juridico e do seu modo de financiamento”. Ademais, € considerado como

83 Lei n.° 25/2008, de 5 de junho.
64 Lei n.° 19/2012, de 8 de maio.
% Qliveira, Ana Perestrelo de, e Miguel Sousa Ferro, The sins of the son: parent company liability for
competition law infringements, cit., pagina 75 e seguintes.
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uma “unica empresa o conjunto de empresas que, embora juridicamente distintas,
constituem uma unidade economica ou mantém entre si lagos de interdependéncia”.

E e aqui que os autores defendem que a lei da concorréncia, pelo seu carater
excecional face as demais, dirige as suas proibi¢6es a entidade econémica una, € ndo a
pessoa juridica individualmente, ndo se violando assim o principio da responsabilidade
pessoal, uma vez que a sociedade-mé&e é responsabilizada, em casos de aplicacdo de
coimas a sociedade-filha, por ser uma parte da unidade econémica, isto é, a parte diretora.

Ao contrario, TERESA QUINTELA DE BRITO entende que “em face da lei da
concorréncia a sociedade-mae do grupo apenas podera responder pela contraordenacao
e pela correspondente coima, se foi parte na infracdo, i.e., se participou no
comportamento proibido .

Se bem se julga, a responsabilidade contraordenacional prevista no Novo Regime
Juridico da Concorréncia ndo nos permite vislumbrar aqui uma especialidade face aos
demais regimes supra mencionados.

De facto, como dispdem o numero 2 do artigo 73.° e seguintes deste regime juridico,
0s requisitos para a atribuicdo de responsabilidade pela préatica de contraordenacdes, em
sede de direito da concorréncia, sdo muito semelhantes aos previstos no artigo 11.° do
Caodigo Penal, revelando o legislador ndo pretender afastar-se destes Gltimos. Também
aqui é necessario que se verifique o nexo de imputacdo do ilicito ao lider da pessoa
juridica, para que aquela possa ser responsabilizada.

Por dltimo, mais uma vez, conforme o previsto no nimero 7 do artigo 73.°, “a
responsabilidade das pessoas coletivas e entidades equiparadas ndo exclui a
responsabilidade individual de quaisquer pessoas singulares, nem depende da

responsabilizac¢do destas, nos casos de violagdo de deveres de colaboragdo”.

% Brito, Teresa Quintela de, Dominio da organizagdo para a execucdo do facto: responsabilidade penal

2

de entes coletivos, dos seus dirigentes e “actua¢do em lugar de outrem”, Cit., pagina 698.
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C. INSTITUTOS GERAIS DE PROTECAO DAS SOCIEDADES INTEGRANTES DE COLIGACOES

No que se refere aos institutos gerais de direito com relevancia para a protecéo das
sociedades integrantes de coligacdes, entendemos ser de ressaltar quatro mecanismos
juridicos, assim: (i) a responsabilidade civil, em especial os artigos 501.° e 502.° do
Cddigo das Sociedades Comerciais; (ii) a responsabilidade em casos de insolvéncia; (iii)
o0 abuso de direito; e, por fim, (iv) o levantamento do véu corporativo.

Em termos de direito comparado, importa destringar 0s mecanismos gerais de
protecdo que se tém usado perante a sociedade-mée e a sociedade-filha.

Como forma de prote¢do desta ultima, tém vingado, especialmente no direito suigo
e aleméo, (i) a titulacdo de responsabilidade pela confianca no grupo ou culpa in
contrahendo, fundamentando-se na frustracdo da confianca originada pela situacdo de
controlo intersocietario, e ainda (ii) a imposicdo de deveres de informacdo acrescidos,
tendo em conta a tutela preventiva dos titulares externos do capital social da sociedade-
mae, que n&o estdo a par das decisdes do 6rgdo de administragdo da sociedade®’.

Tendemos a acolher a primeira forma de responsabilizacdo supra mencionada,
parecendo-nos que, tomando a coligacdo societaria, sob a forma de relacdo de grupo de
direito ou de facto nos termos ja referenciados, como uma entidade una - o império da
estrutura - fard sentido que a relacdo de confianca que efetivamente se construiu e
desenvolveu, e que legitimamente deve ser tutelada, dé lugar, com a ocorréncia da sua
frustracdo, a responsabilizacdo da parte infratora.

Concomitantemente, a necessidade de proteger os credores da sociedade-mae é
bastante reconhecida nos diversos ordenamentos juridicos, bem como dos seus
socios/acionistas, ressalvando-se dois mecanismos de tutela ponderados nos direitos
estrangeiros: “(a) o instrumento norte-americano do pass through, atraves do qual,
perante decisdes estratégicas, os direitos de voto da assembleia controlada sao
distribuidos entre os acionistas da controlante, proporcionalmente ao valor da respetiva
participacdo no capital desta sociedade, e (b) a expansao ex bona fide da competéncia
da assembleia geral, através da imposicdo aos administradores de submeterem a este
orgao decisdes relativas a controlada que impliquem uma grave ingeréncia nos direitos

e interesses dos sdcios da controlante (no sistema alemdo) 8.

67 Oliveira, Ana Perestrelo de, Codigo das Sociedades Comerciais Anotado, cit., anotacdo ao artigo 486.°,
pagina 1234.
% Qliveira, Ana Perestrelo de, Cadigo das Sociedades Comerciais Anotado, cit., pagina 1235.
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I. Da responsabilidade civil, em especial os artigos 501.° e 502.° do Codigo das
Sociedades Comerciais

Em complemento ao ja referido no capitulo anterior da presente dissertacdo, em
termos de responsabilidade civil, e especialmente no que se refere a protecéo dos credores
da sociedade-filha e ainda desta ultima em si mesma, importa debrugar-nos de seguida
sobre os artigos 501.° e 502.° do Codigo das Sociedades Comerciais.

O artigo 501.° do mencionado Cédigo visa, essencial e principalmente, a protecédo
dos credores da sociedade-filha. “Em situa¢des normais, os credores beneficiam do
natural espirito de sobrevivéncia das sociedades e, ainda, das multiplas regras de cautela
que se impBem aos respetivos administradores e por cujo cumprimento eles sdo
responsaveis. O dever de acatar instrucdes desfavoraveis altera tudo: podem,
legalmente, surgir sociedades khamikase, contra as quais falham os esquemas normais
de acautelamento’™®°.

Adveniente do 8 322 do AktG alemao de 1965, este artigo prevé trés requisitos para
a responsabilidade da sociedade diretora por dividas da sociedade dominada, assim: (i)
uma coligagdo societéria sob a forma de grupo de direito ou de facto, com existéncia de
dividas da sociedade-filha; (ii) as dividas tém de ser contraidas antes ou depois da
celebracdo do contrato de subordinacdo, mas apenas até ao seu termo; e (iii) tem de pré-
existir mora da sociedade-filha em 30 (trinta) dias prévios a exigibilidade da
responsabilidade da sociedade-m&e. Salienta-se ainda que, ndo pode mover-se
diretamente uma execucdo contra a sociedade-mae, com base em titulo executivo contra
a sociedade-filha, apenas se alterando esta premissa apds a constituicdo em mora desta
ualtima.

Discute-se doutrinariamente qual a natureza juridica desta responsabilidade.
RAUL VENTURA entende que se trata de uma responsabilidade que ndo é perfeitamente
solidaria, pois ndo pode ser exigida antes de decorridos 30 (trinta) dias sobre a
constituicdo em mora da sociedade subordinada, nem é meramente subsidiaria, pois ndo

requer a prévia execugdo dos bens da sociedade subordinada.

89 Cordeiro, Antonio Menezes de, A responsabilidade da sociedade com dominio total (501.%1, do CSC) e
0 seu ambito, Revista de Direito das Sociedades, ano 11, 2011, 1, Almedina, pagina 104.
0 Vide, Antonio Menezes Cordeiro, idem, explicitando cada autor com maior profundidade.

33



ENGRACIA ANTUNES, por seu turno, concebe que estamos perante uma
responsabilidade solidaria sui generis, uma vez que, muito embora as sociedades
subordinada e diretora respondam ambas pelo cumprimento integral das obrigacdes, 0s
credores sociais deverdo comecar por fazer valer os respetivos direitos primeiramente
perante a sociedade subordinada.

MARIA DA GRAGA TRIGO defende que o regime instituido ndo é sequer de
responsabilidade subsidiaria da sociedade diretora, pois ndo se exige que previamente 0s
bens da sociedade dependente tenham sido excutidos.

JANUARIO GOMES e MENEZES CORDEIRO, por sua vez, entendem que estamos
perante uma responsabilidade acessoria: a sociedade diretora pode invocar os meios de
defesa da devedora e a sua obrigacdo depende da existéncia e da manutencéo da adstrigéo
garantida; e ainda subsidiaria media: ela s6 funciona se, ao fim de 30 (trinta) dias, a
devedora principal ndo tiver cumprido.

Por conseguinte, parece-nos ser de acolher a Ultima posigdo doutrinria referida,
sendo a que melhor se adequa e adapta a realidade prevista no artigo 501.° do Cddigo das
Sociedades Comerciais, uma vez que a prestacdo tem de ser inicialmente exigida a
sociedade-filha, através da interpelacdo, aguardando-se o decorrer dos 30 (trinta) dias, e
que a sociedade-mée pode usar os meios de defesa da sociedade-filha.

Aqui, a obrigacdo da sociedade-mée esta estritamente dependente da obrigacdo da
sociedade-filha, permitindo-Ihe invocar os meios de defesa proprios desta Gltima’?, pois,
“de outro modo, ela poderia ter de satisfazer obriga¢des oriundas de negocios invalidos
ou de obrigacdes as quais se pudesse opor, por exemplo, a excecao de ndo-cumprimento
dos contratos 2.

Em sede de protecédo da sociedade-filha, encontramos o artigo 502.° do Cédigo das
Sociedades Comerciais, 0 qual prevé a responsabilidade da sociedade-méae pelas perdas
ocorridas na sua subordinada.

Nas palavras de ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, “em conjunto com a regra do

artigo 501.° esta regra constitui, indiscutivelmente, o eixo do sistema de protecdo da

L Neste sentido, Ana Perestrelo de Oliveira, Questdes avulsas em torno dos artigos 501.° e 502.° do Cédigo
das Sociedades Comerciais, cit., pagina 883.
2 Ana Perestrelo de Oliveira, Questdes avulsas em torno dos artigos 501.° e 502.° do Cddigo das
Sociedades Comerciais, cit., pagina 106.
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sociedade-filha (e demais interesses situados a este nivel) instituido pelo Codigo das
Sociedades Comerciais”".

O artigo 502.° prevé que a sociedade-filha possa exigir da sociedade-mée a
compensacio das perdas anuais’, que se verifiquem durante a manutengdo do contrato
de subordinacdo (em nosso entender, em casos de coligacdo societaria sob a forma de
relacdo de dominio e de grupo), sempre que estas nao forem compensadas pelas reservas
de balanco. Esta exigéncia apenas pode ocorrer durante a vigéncia da relagdo de grupo se
a sociedade-filha for declarada falida, caso contrario s6 pode ser reclamada apos o
término da mesma.

“Apesar da aparente amplitude com que a obrigagdo de compensagdo se encontra
prevista, a exclusiva cobertura das perdas representadas no balanco constitui ja
importante limitacdo a protecdo pretendida, sobretudo porque nem todas as medidas
desvantajosas apresentam reflexos contabilisticos, s6 parcialmente se cumprindo, por
isso, a intencéo da lei de assegurar que, no termo do contrato, a sociedade-filha seja
deixada na mesma situa¢ao patrimonial em que se encontrava no momento em que se
iniciou relacdo de grupo”™.

Este preceito legal faz recair o risco total da exploracdo empresarial sobre a
sociedade-mée, tendo em vista a protecdo da sociedade-filha ante o poder de direcdo da
primeira, a protecdo dos socios ou acionistas minoritarios desta e ainda, num patamar

ultimo, também dos seus credores’®.

ii.  Daresponsabilidade em casos de insolvéncia

Como forma de responsabilizacdo da sociedade-mae, i.e., porque em seu nome

atuaram membros dos 6rgdos sociais de direito da sociedade-filha considerados como

3 Ana Perestrelo de Oliveira, Questdes avulsas em torno dos artigos 501.° e 502.° do Cddigo das
Sociedades Comereciais, cit., pagina 886.

" Por perdas anuais entenda-se o saldo negativo dos resultados liquidos de exercicio constantes do balango
da sociedade.

> Ana Perestrelo de Oliveira, Questdes avulsas em torno dos artigos 501.° e 502.° do Cddigo das
Sociedades Comereciais, cit., pagina 887.

76 Sobre este entendimento, vide Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 31 de maio de 2011, relator:
Salazar Casanova, processo ndmero 35/1997.L1.51, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/aea8695c3bf83524802578a7003cch0a?

OpenDocument
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membros dos 6rgaos sociais de facto da sociedade-mae’’, prevé ainda (e bem) o Cddigo
da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas.

Nos termos da alinea a) do numero 3 do artigo 82.° do mencionado cddigo, durante
a pendéncia do processo de insolvéncia, o administrador da insolvéncia tem exclusiva
legitimidade para propor e fazer seguir as acGes de responsabilidade que legalmente
couberem, em favor do préprio devedor, contra os fundadores, administradores de direito
e de facto, membros do 6rgdo de fiscalizacdo do devedor e socios, associados ou
membros, independentemente do acordo do devedor ou dos seus 0rgaos sociais, socios,
associados ou membros, correndo esta acdo por apenso a do processo de insolvéncia.

Desta forma, concede-se legitimidade ao administrador da insolvéncia, sendo este
isento e imparcial, para a responsabilizagdo dos administradores ou dos gerentes de facto
da sociedade em causa, sendo, na maioria das vezes, estes 0s administradores ou gerentes
de direito da sociedade-dominada, mas que, na verdade, exercem e efetivam uma posicéo
de lideranca na sociedade-dominante, em nome e no interesse de quem também atuaram.

Estes membros dos 6rgéos sociais, considerados como lideres efetivos de direito na
sociedade-filha, mas concomitantemente como lideres de facto da sociedade-mae, foram,
como adiante melhor se compreenderd, quem verdadeiramente exerceu influéncia sobre
a tomada de decisdes e investimentos na sociedade insolvente, pelo que devera ser sobre
estes - 0s de facto - e ndo sobre os que de direito apenas tém o facto de constarem da
certiddo permanente de registo comercial da sociedade-filha, que devera ser exigida

responsabilidade pela situacdo malfadada em que a sociedade se encontra.
iii. Do abuso de direito
ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA salienta ainda a importancia do abuso de direito

como forma de reacéo para a protecdo da sociedade-dominada, face a descomedimentos
da sociedade-dominante’®,

" Entenda-se como constantes de deliberagGes sociais de nomeagdo de 6érgdos sociais e da certiddo
permanente de registo comercial da sociedade-filha, mas que na verdade sdo também lideres de facto da
sociedade-mae.
8 Oliveira, Ana Perestrelo de, Codigo das Sociedades Comerciais Anotado, cit., anotacdo ao artigo 486.°,
pagina 1234.
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Para além do artigo geral (0 334.° do Cddigo Civil), o artigo 58.° do Caodigo das
Sociedades Comerciais prevé uma série de situacBes pelas quais é legitimo reagir ante
deliberacdes abusivas.

Nos termos da alinea b) do nimero 1, é possivel impugnar as deliberacdes sociais
tomadas em sede de sociedade-dependente, com as quais a sociedade-dominante pretenda
prejudicar aquela.

O numero 3 deste artigo realca ainda que, os titulares do capital social, que tenham
formado a maioria necessaria para aprovar a deliberagéo tida como abusiva dos interesses
sociais da sociedade-dominada, sdo solidariamente responsaveis para com a sociedade ou
para com os restantes titulares do capital social desta que naquela néo tenham intervindo.

Em termos de legitimidade ativa, esta acdo de anulabilidade pode ser interposta pelo
6rgao de fiscalizacdo’® ou por qualquer socio/acionista que ndo tenha votado no sentido
que fez vencimento, nem posteriormente tenha aprovado a deliberacdo, expressa ou
tacitamente, nos termos procedimentais previstos no artigo 59.° do Cédigo das Sociedades
Comerciais.

Em termos de legitimidade passiva, conforme o disposto no artigo 60.° do Codigo
das Sociedades Comerciais, a acdo de anulacdo é sempre proposta contra a sociedade-

alvo da deliberagéo que se visa impugnar.

iv. Do levantamento do véu corporativo® 8!

Nas palavras do douto TRIBUNAL DA RELAGAO DE CoIMBRA®¥, a chamada
desconsideracdo ou levantamento da personalidade coletiva surgiu, na doutrina e
posteriormente na jurisprudéncia, como meio de cercear formas abusivas de atuacéo, que

ponham em risco a harmonia e a credibilidade do sistema.

0 Entenda-se o conselho fiscal ou o revisor oficial de contas (ou o fiscal tnico efetivo e seu suplente).

8 Importa distinguir. a Durchgriff de imputagdo (Zurechnungsdurchgriff) da Durchgriff de
responsabilidade (Haftungsdurchgriff), esta Gltima aqui verdadeiramente estudada, onde a responsabilidade
limitada que protege o sdcio é afastada como forma de o obrigar, vide Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria
Geral do Direito Civil, 5.2 edi¢do, Almedina, 2008, p4gina 182.

81 Sobre o “disregard” anglo-saxonico, vide Diogo Costa Gongalves, Pessoa Coletiva e Sociedades
Comerciais, dimensdo problematica e coordenadas sistematicas da personificacao juridico-privada, tese
de doutoramento em ciéncias juridicas, sob a orientacdo do Professor Doutor Anténio Menezes Cordeiro,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Almedina, maio, 2015, paginas 954 e 955.

82 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 3 de julho de 2013, relator: Felizardo Paiva, processo
nimero 943/10.8TTLRA.C1, disponivel em:;
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/cd3d74692f29d01080257bad00396235

?0penDocument
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O recurso a este instituto € possivel quando ocorram situacdes de responsabilidade
civil assentes em principios gerais ou em normas de protecdo, nomeadamente dos
credores sociais, ou em situagdes de abuso de direito, e ndo exista outro fundamento legal
que invalide a conduta do s6cio ou do acionista, ou da sociedade que se pretende atacar,
tendo, deste modo, um caréacter subsidiario.

A desconsideragdo tem sempre de envolver um juizo de reprovacao sobre a conduta
do agente, ou seja, envolve sempre a formulagdo de um juizo de censura e deve revelar-
se ilicita, havendo que verificar se ocorre uma postura de fraude a lei ou de abuso de
direito.

As situacdes usualmente descritas pela doutrina e pela jurisprudéncia como sendo
alvo de desconsideracéo da personalidade juridica societaria sdo essencialmente trés: (i)
a confusdo ou promiscuidade entre as esferas juridicas da sociedade e dos seus titulares
do capital social; (ii) a subcapitalizagdo da sociedade, por insuficiéncia de recursos
patrimoniais necessarios para concretizar o objeto e prosseguir a sua atividade social; e
(iii) as relagbes de dominio grupal, i.e., de coligacdo societaria, essencialmente sob a
forma de relagdo de dominio ou de grupo®.

Em todas estas situacdes pode constatar-se que a personalidade juridica da pessoa
coletiva é usada de modo ilicito ou abusivo para prejudicar os demais terceiros, existindo
uma utilizacdo contréria as normas ou aos principios gerais de direito, incluindo a ética

de gestdo empresarial.

a. A confusdo ou promiscuidade entre as esferas juridicas da sociedade e dos
seus titulares do capital social

Como refere PINTO FURTADO, “as sociedades comerciais ndo se limitam a
constituir um mero corpo unitario de bens, um patrimonio autonomo, uma unidade
objetiva, mas sdo verdadeiramente uma unidade subjetiva, um novo sujeito de direito, em

si, uma individualidade diferente de cada um dos seus sécios "%,

8 Acoérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 3 de julho de 2013, relator: Felizardo Paiva, processo
nimero 943/10.8TTLRA.C1, disponivel em:;
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/cd3d74692f29d01080257bad00396235
?0penDocument, citando Anténio Menezes Cordeiro, Manual do Direito das Sociedades, volume |, 2004,
pagina 381.

8 Furtado, Pinto, Curso de Direito das Sociedades, 5.2 edicdo, Coimbra, 2004, pagina 24.
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Como se mencionou no ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DE LisBoA®, o
recurso a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica representa uma via que
permite controlar o uso que os sdcios ou acionistas fazem das sociedades, para alcancarem
fins ilicitos repudiados pela ordem juridica, e para os quais se verifica a inexisténcia de
previsdo legal adequada.

Assim, se se puder concluir que a sociedade, na sua existéncia e funcionamento,
encerra abuso de personalidade coletiva, por ndo ser mais do que um embuste que
permitiu, de forma legal, evitar o cumprimento das obrigac6es da responsabilidade dos
seus sOcios ou acionistas, gerentes ou administradores, agindo, deste modo, com abuso
de direito, entdo poder-se-a verificar o levantamento da personalidade coletiva dessa
sociedade, ou seja, a derrogacao do principio da separacdo entre a pessoa coletiva e 0s
que por detras dela atuam, sendo que aqui poderemos estar perante duas ordens de razao:
os titulares do capital social®® e/ou os titulares do 6rgdo de administracdo e dire¢do da

sociedade.

b. A subcapitalizacdo da sociedade, por insuficiéncia de recursos patrimoniais

necessarios para concretizar o objeto e prosseguir a sua atividade social

Na subcapitalizacdo devem ser destringados os casos de subcapitalizacdo formal ou
nominal, dos casos de subcapitalizacdo material.

O primeiro caso verifica-se quando a sociedade comercial é dotada, sobretudo, de
empréstimos efetuados pelos sécios ou acionistas, € nao do capital social suficiente. Ao
invés, o segundo caso ocorre quando 0s sdcios ou acionistas ndo dotam a sociedade de
capital social suficiente a prossecucdo do seu objeto e atividade social, podendo esta
insuficiéncia ser originéria (no momento da sua constitui¢do) ou superveniente (durante
a sua vigéncia).

MARIA DE FATIMA RIBEIRO propde 0 “recurso a desconsideragdo da personalidade
juridica como solucdo para o problema da tutela dos credores de sociedade

voluntariamente descapitalizada, ou seja, tipicamente, para aqueles casos em que bens,

8 Acdrddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 11 de maio de 2006, relatora: Manuela Gomes, processo
nimero 7541/2005-6, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/e6e1f17fa82712ff80257583004e3ddc/4ee7e5had1ce2b528025728e0040feb3?

OpenDocument
8 As situacGes mais frequentes ocorrerdo em sede de sociedades comerciais unipessoais por quotas.
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trabalhadores e oportunidades de negdcio de uma determinada sociedade s&o
transferidos para a esfera de um dos seus sécios ou para uma outra entretanto constituida
por estes, em prejuizo da primeira - sobretudo, em prejuizo do seu patrimonio e,
reflexamente, dos seus credores 8T,

Por conseguinte, com a utilizacdo deste mecanismo doutrinario e jurisprudencial,
permite-se aos credores sociais a possibilidade de exigirem a satisfacdo dos seus créditos
perante os sOcios ou acionistas da sociedade desconsiderada, e ainda evidenciar aos

demais terceiros o fim para que esta foi constituida.

c.  As relagBes de dominio grupal, i.e. de coligacdo societaria, essencialmente
sob a forma de relagdo de dominio ou de grupo

Nos termos do ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGCAO DE COIMBRA®, a
personalidade juridica da sociedade comercial representa um instrumento juridico-formal
para a prossecucdo de interesses e fins aceites e valorizados pela ordem juridica, levados
a cabo pelos seus titulares do capital social, que podem, ou néo, ser também os membros
do seu 6rgédo de administracéo.

Nas palavras de TERESA QUINTELA DE BRITO, “0 levantamento do véu corporativo
ndo pode ser dirigido ao grupo ou contra a propria rede de sociedades, pois um e outra
ndo constituem como tal um sujeito de direitos e obrigacdes. Certo é que 0 grupo aumenta
a probabilidade da ocorréncia de circunstancias suscetiveis de legitimar o levantamento
do véu, designadamente a confusdo de esferas juridicas ou similares tipos de abuso.
Todavia, a mera existéncia de integracdo econdmica, financeira e administrativa e de
controlo ou dire¢do unitdria, ndo basta para o levantamento do véu corporativo”®.

Exige-se aqui que, em nome do imperativo da boa-fé, para além da constatacdo de
uma situacdo de abuso de direito ou de responsabilidade civil, num contexto de coligacéo

societaria onde se verifique existir um uso improprio de uma sociedade sua componente,

87 Ribeiro, Maria de Fatima, Desconsideracdo da personalidade juridica e “descapitalizacdo” de
sociedade, Revisto de Direito e de Estudos Sociais, coordenacao de Bernardo Lobo Xavier e Pedro Romano
Martinez, n.° 3-4, julho-dezembro, ano LII, XXV da 2.2 série, Almedina, 2011, pagina 173.

8 Acoérdédo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 3 de julho de 2013, relator: Felizardo Paiva, processo
nimero 943/10.8TTLRA.C1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/cd3d74692f29d01080257bad00396235
?0penDocument

8 Brito, Teresa Quintela de, Dominio da organizagdo para a execucdo do facto: responsabilidade penal
de entes coletivos, dos seus dirigentes e “actua¢ao em lugar de outrem”, cit., pagina 691.
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se proceda ao levantamento do seu véu corporativo de molde a que se atinja essa especial
unidade - a sociedade de facto em causa.

Assim, levantando-se o véu corporativo desta sociedade (a sociedade-filha), chegar-
se-a aos verdadeiros titulares e/ou lideres, mormente aos seus administradores de direito,

que sao lideres de facto da sociedade-mée e tém a seu cargo a direcdo desta e daquela.
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D. RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS COLETIVAS

Aqui chegados, importa agora debrugarmo-nos sobre o elemento essencial da
presente dissertacdo: a responsabilizacdo penal das pessoas coletivas e 0s seus critérios

de imputacdo perante situacfes de coligacdo societaria.

i. Da evolucdo historica

a. No Mundo

Ao longo dos tempos, a postura do direito perante a celeuma da responsabilizacao
penal das pessoas coletivas ndo foi unanime e pacifica, tendo existido épocas em que esta
foi admitida e outras foi recusada.

No direito romano, a concecdo da personalidade coletiva s6 surge com a época
imperial. Apesar dos “municipia”, “collegia’ e “universitatis”’ serem titulares de direitos
e obrigacOes, estas entidades eram vistas como meras figuras ficticias do direito e,
portanto, insuscetiveis de responsabilidade penal. Defendia-se, assim, o principio
“societas delinquere non potest”, posi¢do que assentava na defesa da incapacidade de
atuacéo e de vontade das pessoas coletivas®.

Por sua vez, no direito canonico, a maioria dos cultores admitiu a responsabilidade
penal das pessoas juridicas. Os canonistas preocuparam-se em definir os pressupostos da
punicdo destas entidades, as regras da comparticipacdo e a responsabilidade individual
dos membros da coletividade que tivessem atuado com culpa. Contudo, o Papa Inocéncio
IV rebelando-se contra esta posigcdo, rejeitou a punicdo das pessoas coletivas por
considerar que as mesmas néo passariam de construcoes abstratas e entidades ficcionais,

incapazes de querer e atuar®?.

% Quelhas, Filipa Marta de Figueiroa, O Advento da Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas no
Direito Penal de Justica a Luz da Reforma do Artigo 11.° do Cédigo Penal Portugués: Contributo para
uma Leitura Compreensiva dos Critérios de Imputacao Juridico-Penal, relatorio de estagio de mestrado
em ciéncias juridico-criminais, sob a orientacdo dos Professores Doutores Maria Fernanda Palma e Jodo
Curado Neves, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2009, pagina 11 e seguintes.
%1 Bravo, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Coletivos — Ensaio sobre a Punibilidade de Pessoas
Coletivas e Entidades Equiparadas, Coimbra Editora, 2008, pagina 35.
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Na idade média, para se reconhecer a existéncia de uma infracdo coletiva, 0s
glosadores exigiram, num primeiro momento, que esta tivesse sido praticada por todos 0s
membros da coletividade para, mais tarde, exigirem apenas uma atuagdo da maioria®2.

Por seu turno, com o advento da revolucéo francesa e a consagragdo do principio
da responsabilidade individual, o direito concentrou-se na pessoa humana e as pessoas
coletivas foram retiradas do ambito da punicdo criminal, adotando-se um conceito de
culpa construido segundo uma perspetiva puramente individualista, retratando-se assim
as ideias de Kant e Hegel. A principal razdo do afastamento das pessoas juridicas do
ambito de aplicacdo do direito penal prendeu-se, sobretudo, com o facto de estas terem
perdido a importancia que alcancaram durante a idade média, consubstanciando-se no
desaparecimento da necessidade de punir essas mesmas entidades.

Assim, somente com a industrializacdo do século XIX e a renovacao da importancia
das empresas na inddstria e na economia, se voltou a considerar necessaria a
responsabilizacdo criminal das pessoas coletivas, mormente as sociedades comerciais®®.

Em pleno século XX, essencialmente devido a globalizacdo e ao aumento da
criminalidade econdmica, constatou-se a necessidade de responsabilizar os entes
coletivos ante o seu cometimento de crimes e a criacdo de riscos para os bens juridicos

coletivos e sobretudo sociais.

b.  Em Portugal

No que diz respeito ao nosso ordenamento juridico, sempre foi pratica usual aplicar-
se as pessoas coletivas as penas previstas para as pessoas singulares, modificando-se a
sanc¢do ou substituindo-a por outra medida analoga.

Neste sentido veio o projeto do Codigo Criminal de Pascoal José de Melo Freire
admitir a responsabilidade criminal coletiva. Todavia, com a revolugdo francesa,
conforme supra descrito, a responsabilidade penal das pessoas coletivas desapareceu do

nosso ordenamento juridico, dando lugar & defesa do principio “societas delinquere non

92 Assuncéo, Filipa Vasconcelos de, A Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas — Em Especial a
Problematica da Culpa, tese de mestrado forense orientado para a investigacdo, sob a orientacdo do
Professor Doutor Germano Marques da Silva, Faculdade de Direito, Escola de Lisboa, Universidade
Catolica Portuguesa, junho, 2010, pagina 10.
9 Assuncdo, Filipa Vasconcelos de, A Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas — Em Especial a
Problematica da Culpa, cit., pagina 11.
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potest”, entendendo-se que as pessoas morais ndo podiam delinquir e que o delinquente
seria sempre uma pessoa humana.

Este ideal veio ainda a ser reforgado com o Cadigo Penal de 1852, uma vez que no
seu artigo 22.° se mencionava que “somente podem ser criminosos os individuos que tém
a necessaria inteligéncia e liberdade”.

Do mesmo modo, o Cadigo Penal de 1886 continuou a afirmar, no seu artigo 26.°,
que apenas os individuos podiam ser alvo de punigdo criminal, uma vez que apenas estes
possuem a “necessdria inteligéncia e liberdade”. NO mesmo sentido, o seu artigo 28.°
impunha que “a responsabilidade criminal recai unica e individualmente nos agentes
dos crimes”, € 0 Seu artigo 123.° estabelecia que “as penas ndo passardo, em caso algum,
da pessoa do delinquente”, evidenciando-se o caracter individual da punigdo criminal®,

Apenas com o surgimento do Cddigo Penal de 1982 se estabeleceu, no seu artigo
11.° que, “salvo disposi¢do em contrario, so as pessoas singulares sdo suscetiveis de
responsabilidade criminal”, passando a admitir-se, excecionalmente e em lei especial, a
responsabilidade penal das pessoas coletivas®.

Apesar do Cddigo Penal de 1982 ndo ter consagrado diretamente a responsabilidade
penal das pessoas coletivas, 0 artigo 12.° deste codigo regulava o instituto da atuacdo em
nome de outrem, punindo criminalmente o titular do 6rgédo e o representante que atuasse
em nome da pessoa coletiva. Esta norma derivou do artigo 9.° do Projeto de Eduardo
Correia e foi justificada a luz da recusa da responsabilidade penal das sociedades®.

A doutrina tradicional portuguesa®” defendeu sempre a inadmissibilidade da
responsabilizacdo penal das pessoas coletivas, invocando principalmente a violacdo dos
principios essenciais do Estado de direito e, fundamentalmente, do direito penal, tais
como: (i) a natureza juridica das pessoas coletivas e a defesa da teoria da realidade
juridica, entendendo-se que aquelas sdo meras realidades juridicas que exigem a
intervencdo das pessoas singulares; (ii) a licitude do objeto social das sociedades

comerciais e a limitada competéncia dos membros dos seus 6rgdos sociais, que sempre

% Assuncdo, Filipa Vasconcelos de, A Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas — Em Especial a
Problematica da Culpa, cit., pagina 71.
% Assuncéo, Filipa Vasconcelos de, A Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas — Em Especial a
Problematica da Culpa, cit., pagina 12 e seguintes.
% Assuncéo, Filipa Vasconcelos de, A Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas — Em Especial a
Problematica da Culpa, cit., pagina 72.
7 Assuncéo, Filipa Vasconcelos de, A Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas — Em Especial a
Problematica da Culpa, cit., pagina 13 e seguintes, mencionado, entre outros, Caeiro da Matta, Marcello
Caetano, Beleza dos Santos, Cavaleiro de Ferreira e Eduardo Correia.
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impediriam a préatica de atos ilicitos dentro das suas competéncias; (iii) o principio da
personalidade e da intransmissibilidade das penas criminais; (iv) os fins das penas - a
prevencdo geral e especial - que sempre seriam inaplicaveis as pessoas coletivas; e, por
fim, (v) a incapacidade de acéo e de culpa das pessoas coletivas.

Ao invés, ao longo das Ultimas décadas, tem vindo a ser debatida a admissibilidade
da responsabilidade penal das pessoas coletivas, invocando-se sobretudo argumentos de
ordem pragmatica e social (sempre insuficientes sem uma legitimacdo material dessa
responsabilidade), e que se relacionam principalmente com a necessidade clara e evidente
da sua responsabilizacio®.

Ademais, também o principio da justica tem sido invocado como fulcral para a
justificacdo desta punibilidade, exigindo que se responsabilize o agente do crime e,
concomitantemente, aquele que beneficiou com a sua pratica, impondo que o direito penal
puna assim as entidades coletivas. Injusto seria se a lei punisse apenas e somente as
pessoas fisicas que praticam os atos em nome da pessoa juridica, uma vez que, com toda
a certeza, a pessoa singular sempre seria substituida por outra com as mesmas funcdes®.
Né&o seria deste modo suficiente que apenas se responsabilizasse o individuo a titulo de
comissdo por omissdo de crimes.

A nosso ver, o principal argumento para a responsabilizacdo criminal das pessoas
juridicas prende-se, essencialmente, com o avan¢o da globalizacdo e da economia
mundial que geram o crescimento e o surgir de novas e grandes empresas, exigindo-se
assim uma regulamentacdo especifica e direta pelo direito penal.

Estas novas empresas com efeito de escala séo de tal forma influentes, importantes
e dominantes que, na maior parte das vezes, para além dos individuos ndo se aperceberem
da sua pratica criminosa, apenas sdo combativeis pela acdo levada a cabo pelo direito
penal.

Tal como ficou definido na 12.2 Conferéncia de Diretores de Institutos de
Investigagdo Criminoldgica publicada pelo Conselho da Europa, “se a criminalidade de
colarinho branco se desenvolve e adquire proporcdes que, em valor, ultrapassam,

segundo os paises, dez a cem vezes 0 que nos obstinamos a chamar de direito comum,

% Entre outros, Teresa Quintela de Brito, Anténio Crespo Simdes de Carvalho, Paulo de Sousa Mendes,
Faria Costa e Figueiredo Dias.
9 Os chamados testas de ferro que sempre seriam substituidos.
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ndo é somente a nossa terminologia que fracassa - € a nossa sociedade, & 0 Nn0sso sistema
econémico que estdo ameacados .

Neste sentido, no &mbito do direito penal comum, primério ou de justica, podemos
afirmar que o principio “societas delinquere non potest” foi definitivamente afastado
com a entrada em vigor da Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro*,

Nas palavras de MARIO PEDRO MEIRELES, “a assung¢do expressa da
responsabilidade penal das pessoas coletivas trouxe, desde logo, um ganho de coeréncia
sistematica; efetivamente, tal consagracdo era ja uma realidade em diversos diplomas
avulsos (...) pelo que continuar a fazer do direito penal de justica uma sede de livre
atuacao das entidades coletivas, sem consequéncias criminais, seria mesmo fazer perigar
a “posi¢do hierarquica” daquele, relativamente a0 comummente designado direito penal
secunddario, onde a “atengdo” e exigéncia dada a sua atuagdo, se revela precisamente
através dessa responsabilizagdo "% 103 104,

Salienta-se ainda a trigésima quinta alteracdo ao Cddigo Penal, levada a cabo pela
Lei n.° 30/2015, de 22 de abril*®, no sentido de dar cumprimento as recomendagdes
dirigidas a Portugal em matéria de corrupcdo pelo grupo de Estados do Conselho da
Europa contra a Corrupcao, pelas Nagdes Unidas e pela Organizacdo para a Cooperacao
e Desenvolvimento Econémico.

Com esta alteracdo, o nimero 2 do artigo 11.° do Cddigo Penal sofreu alteracfes ao
nivel do catalogo de crimes suscetiveis de gerar responsabilizacdo criminal as pessoas
juridicas, e foi suprimido o seu nimero 3. Todavia, as entidades que por este ultimo eram

excecionadas mantém-se, semelhantemente, presentes no nimero 2.

100 Assuncéo, Filipa Vasconcelos de, A Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas — Em Especial a
Problematica da Culpa, cit., pagina 30.
101 Introduzindo a 23.2 alteragdo ao Codigo Penal.
102 Meireles, Mario Pedro, A responsabilidade penal das pessoas coletivas ou entidades equiparadas na
recente alteracdo ao Cédigo Penal ditada pela lei 59/2007, de 4 de setembro: algumas notas, Julgar, n.° 5,
2008, pégina 121 e seguintes.
108 Refere 0 autor que a expressdo “pessoas coletivas” foi fixada na literatura juridica portuguesa por
Guilherme Moreira, no seu escrito “Da personalidade collectiva”, publicado na RLJ entre 1907 e 1909,
nos ndmeros melhor identificados por Anténio Menezes Cordeiro, O Levantamento da Personalidade
Coletiva no direito civil e comercial, Almedina, janeiro, 2000, pagina 18, nota 10.
104 Critica ainda o autor o facto da unidade de missdo para a reforma penal, criada pela resolugdo do
conselho de ministros n.° 138/2005, de 29 de julho (publicada no Diario da Republica, | Série-B, de 17 de
agosto), e, entretanto, extinta por resolucdo do conselho de ministros de 12 de abril de 2007, ndo ter
divulgado os seus trabalhos preparatorios e as atas das suas reunides que originaram a redacgao do artigo
110
105 Alterada pela Retificacdo n.° 22/2015, de 25 de maio.
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N&o podemos deixar de concluir que ndo se trata da uma responsabilidade por facto
praticado por e em nome de outrem, mas sim de uma responsabilidade autdnoma e distinta
da responsabilidade singular dos individuos que comp&em a entidade juridica, decorrendo
esta autonomia da livre conjugacdo de vontades das préprias pessoas singulares que
integram a pessoa coletiva. A lei reconheceu, assim, a teoria da vontade propria da
sociedade dirigida para o cometimento do crime, desvinculando-se definitivamente da

tradicéo do direito penal classicol.

ii. Do artigo 11.° do Codigo Penal

Tal como referido supra, o nimero 1 do artigo 11.° do Codigo Penal prevé, a titulo
especial, a responsabilizacéo penal das pessoas coletivas. A regra no nosso ordenamento
juridico continua a ser, portanto, a responsabilizacdo criminal das pessoas singulares.

Nas palavras de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUEY “as pessoas coletivas e
entidades equiparadas sdo fruto da vontade de homens e, nessa medida, podem constituir
um objeto de censura ético-penal. Nao se trata de uma responsabilidade por facto de
outrem, mas antes de uma verdadeira responsabilidade autonoma e distinta da
responsabilidade dos concretos homens e mulheres que compdem a pessoa coletiva ou
entidade auténoma, decorrendo essa autonomia precisamente da livre conjugacdo de
vontades de mais do que uma pessoa. A categoria da culpa é, pois, aplicada por analogia

as pessoas coletivas e entidades equiparadas*°®.

Para uma melhor compreensdo dos conceitos legais, urge agora efetuar uma anélise

detalhada ao artigo 11.° do Cddigo Penal.

a.  Ambito de aplicacdo subjetivo

106 Alves, Nubia Nascimento, As excecdes de punibilidade referidas no artigo 11.° do Coédigo Penal
portugués e o caso das entidades prestadoras de cuidados de salide, Comparticipagdo, pessoas coletivas e
responsabilidade, 11 estudos de direito penal e direito de mera ordenagéo social, coordenagdo de Teresa
Pizarro Beleza e Frederico de Lacerda da Costa Pinto, Almedina, julho, 2015, pagina 126.
107 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicio da Republica e da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catdlica Editora, 2010, pagina 75 e seguintes.
108 |hidem, citando assim Figueiredo Dias, anotacéo 2 ao artigo 11.°.

47



A responsabilidade penal das entidades juridicas abrange, para além dos casos
especialmente previstos na lei extravagante: (i) as pessoas coletivas; (ii) as sociedades
civis; e (iii) as associacOes de facto, sendo estas duas Ultimas consideradas como
entidades equiparadas, nos termos do nimero 5 do artigo 11.° do Codigo Penal.

“Entre nos, ja em 1997, PAULO SARAGOGA DA MATTA, sustentava que a ratio da
ressalva do artigo 11.° terd sido abranger todas as instituicdes, ou seja, «entidades (...)
organizadas (...) auto-determinaveis e com propdsitos ou fins proprios, que intervém na
vida juridica (...)», mas que «ndo sejam pessoas singulares» ou «homens na sua
individualidade éntica» .

Para TERESA QUINTELA DE BRITO, a punicdo dos entes coletivos esta condicionada
a efetiva existéncia de uma organizacdo, mais precisamente de uma instituicao, isto é, de
uma realidade que constitui um centro social de imputacdo de interesses, distintos: (a) dos
interesses particulares das pessoas fisicas atraves das quais a coletividade age; e (b) dos
peculiares interesses dos sujeitos (individuais ou coletivos) que lhe providenciam capital,
i.e., 0s sdcios ou acionistas®®,

Segundo Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, a vocacgdo para a institucionalizacdo, em
que se fundamenta a atribuicdo de personalidade coletiva, pressupde trés elementos: o
material (constituido por pessoas e/ou bens), o teleoldgico (prossecucdo de determinados
fins) e o formal ou organizativo!! (neste caso, a nosso ver, correspondendo a chamada
organizacao ou instituicdo).

Assim, entendemos que a responsabilizacdo penal apenas pode ser veiculada caso
exista uma organizagdo, uma instituicdo, ou seja, uma estrutura organizativa-operativa
conformada pelo direito e dotada de uma personalidade e autonomizacdo proéprias,
distintas e dissimilares dos seus dirigentes ou detentores do capital social, capaz de
dialogar socialmente, prestar garantias e de ser um “ator corporativo”**2,

Portanto, nem todas as pessoas juridicas e as entidades aqui equiparadas séo, se bem
se entende, entes coletivos suscetiveis de responsabilizacdo penal. Para este efeito, é

necessario que pré-exista uma conformagdo para o direito, uma estrutura organizativa-

109 Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade Criminal de Entes Coletivos: algumas questes em torno
da interpretacao do artigo 11.° do Cddigo Penal, cit., pagina 48, nota de rodapé 12.
110 Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade Criminal de Entes Coletivos: algumas questdes em torno
da interpretacao do artigo 11.° do Codigo Penal, cit., pagina 47.
111 Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade Criminal de Entes Coletivos: algumas questdes em torno
da interpretacao do artigo 11.° do Codigo Penal, cit., nota de rodapé 10.
112 Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade Criminal de Entes Coletivos: algumas questes em torno
da interpretacéo do artigo 11.° do Cédigo Penal, cit., pagina 48.
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operativa, dotada de meios materiais e humanos que lhe permitam subsistir, funcionar,
gerar postos de trabalho e fomentar a economia.

Aqui, é possivel enquadrar as associagdes de qualquer natureza ou finalidade
(estritamente civil, politico-partidaria, de trabalhadores, desportiva e etc.), as sociedades
comerciais, as sociedades desportivas, as fundacdes, as pessoas coletivas religiosas, as
cooperativas, 0s agrupamentos complementares de empresas e 0s agrupamentos europeus
de interesse econémico. Todavia, ficam excluidos deste leque os patrimonios autbnomos,
as comissdes especiais, as sociedades comerciais até a data do registo comercial definitivo
do seu contrato social*'?, o condominio e os navios'*4,

Deste elenco legal, excecionam-se assim: (i) o Estado; (ii) as pessoas coletivas que
atuem no exercicio de prerrogativas do poder publico (ou de poderes de soberania); e (iii)
as organizac0es de direito internacional publico, nos termos do disposto no nimero 2 do
artigo 11.° do Cdédigo Penal.

Deste modo, poder-se-8o enquadrar na segunda excegao supra mencionada - as
pessoas coletivas que atuem no exercicio de prerrogativas do poder publico (ou de
poderes de soberania) - os organismos da administracdo central, regional e local do
Estado; as entidades privadas a quem a lei confere estatuto de pessoa coletiva de utilidade
publica administrativa, como por exemplo a Santa Casa da Misericdrdia de Lisboa,
quando atua com poderes de autoridade para o processamento de contraordenacdes
cometidas ao abrigo da atividade de jogos sociais que gere; as empresas que tém legais
prerrogativas de proceder a autuacdo de infracdes contravencionais, como por exemplo
as concessionarias da gestdo das infraestruturas rodoviarias no que se refere a instauracao
do auto de transgressdo; e ainda as ordens profissionais!*®.

Por outro lado, a terceira excecdo elencada - as organizacdes de direito internacional
publico - compreende-se pela possibilidade de responsabilizacéo juridico-internacional

dos proprios Estados soberanos que as integram, ndo abrangendo assim as pessoas

113 Seja por via de documento particular de constituicdo autenticado ou por via de instrumento notarial

escritura publica de constituicao.

114 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituigdo da Republica e da

Convencao Europeia dos Direitos do Homem, cit., pagina 84.

115 Alves, Nubia Nascimento, As excecdes de punibilidade referidas no artigo 11.° do Cédigo Penal

portugués e o caso das entidades prestadoras de cuidados de saude, cit., pagina 129, nota de rodapé 26.
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coletivas de direito internacional privado, tais como a igreja catélica e outras organizacgdes
confessionais e também as organizacdes ndo-governamentais®,

Estas excegBes as entidades responsabilizaveis criminalmente concretizam o
critério sustentado nas Decisfes-Quadro da Unido Europeia e nas Convencdes do
Conselho da Europa, expresso no Relatorio Explicativo do Segundo Protocolo da
Convencdo Relativa a Protecdo dos Interesses Financeiros das Comunidades Europeias,
aprovado pelo Conselho em 12 de margo de 1999.

O principal argumento em defesa da exclusdo de punibilidade destas entidades
funda-se, essencialmente, na sua prépria natureza e finalidade, isto €, no interesse e
prossecucgdo do bem social, uma vez que nunca seria o intuito desta entidade a préatica de
qualquer crime. Isto mesmo que a entidade venha a ser aproveitada e utilizada como
instrumento para o cometimento de crimes pelos seus dirigentes, 0 que se concretiza como
uma circunstancia diferente da admissao da sua constituicdo com o proposito exclusivo e
predominante da pratica de atos ilicitos.

A par deste fundamento, acrescenta-se, ainda, o facto da possibilidade de
cumprimento de uma pena de multa por parte das pessoas coletivas publicas afetar a
prépria populacdo, na medida em que o pagamento daquela seria suportado por esta, e
ademais, sendo o Estado legitimado a deter o monopdlio do direito punitivo, admitir a
sua punibilidade equivaleria a converté-lo num 6rgéo auto-sancionadort!’.

Por outro lado, existem ainda autores que se demonstram favoraveis perante a
responsabilizacdo criminal do Estado e das entidades publicas assim excecionadas pela
leitt8,

A nosso ver, concordando essencialmente com a segunda corrente supra
apresentada, seria importante que a interpretacdo da exclusdo da responsabilidade penal
das pessoas coletivas, que atuem no exercicio de prerrogativas do poder publico (ou de
poderes de soberania), se fizesse de forma restritiva, sob pena de se estar a criar um regime
legal dispar e arbitrario perante entidades semelhantes e situacdes de responsabilidade

iguais.

116 Alves, Nubia Nascimento, As excecdes de punibilidade referidas no artigo 11.° do Caédigo Penal
portugués e o caso das entidades prestadoras de cuidados de salde, cit., paginas 129 e 130, nota de rodapé
27.
117 Alves, Nubia Nascimento, As excecdes de punibilidade referidas no artigo 11.° do Coédigo Penal
portugués e o caso das entidades prestadoras de cuidados de salde, cit., paginas 140 e 141.
118 Alves, Nubia Nascimento, As excecdes de punibilidade referidas no artigo 11.° do Cédigo Penal
portugués e o caso das entidades prestadoras de cuidados de salde, cit., pagina 140 e seguintes, citando
Mario Meireles, Jorge dos Reis Bravo, Teresa Serra, Pedro Fernandez Sanchez e Faria Costa.
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Sem prejuizo disso, atenta a impossibilidade constitucional de se efetuar uma
interpretacdo restritiva de normas penais favoraveis, diminuindo o seu campo de
incidéncia e aumentando o seu campo de punibilidade, sem atentar concomitantemente
contra o principio da legalidade penal e da culpa, consagrados respetivamente no nimero
1 do artigo 29.°, no artigo 1.° e no numero 1 do artigo 27.° da Constituicdo da Republica

Portuguesa, resta-nos apenas aguardar pela futura ponderacédo do legislador.

b.  Requisitos quanto ao agente: a pessoa singular

Estas pessoas juridicas serdo responsabilizadas criminalmente se o facto tipico e
ilicito for cometido (i) por pessoas que nelas ocupem uma posicéo de lideranca; ou (ii)
por quem aja sobre a autoridade de pessoas que nelas assumam uma posicéo de lideranca,
em virtude de uma violacéo dos deveres de vigilancia ou de controlo que lhes incumbem,
contanto que, e em qualquer um destes casos, (iii) atuem em seu nome e em prossecucéo
do seu interesse coletivo.

NUBIA NAsCIMENTO ALVES!® entende que o modelo de imputacio penal adotado,
denominado de “modelo da responsabilidade do representante” ou “vicarius liability”,
é duplo: mantém o centro da imputacdo na pessoa singular que ocupa uma posicao de
lideranca no quadro de direcdo do ente coletivo (comissdo direta) ou noutra qualquer
pessoa sob autoridade daquela, em virtude de violacdo dos deveres de vigilancia
(comissdo indireta). Assim, a pessoa coletiva responde pelos comportamentos de quem
atua em seu nome, sendo o nexo de imputacdo do facto punivel determinado pelas a¢des
e omissoes dessa pessoa singular, com vista a prosseguir o interesse coletivo da pessoa
juridica.

Efetivamente, a responsabilidade criminal da pessoa coletiva depende sempre da
existéncia de um nexo de imputacdo do facto a um agente da pessoa juridica em causa,
seja ele um lider ou um seu subordinado.

No mesmo sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE? entende que o critério de
imputacdo aqui previsto é duplice: ou (i) reside no cometimento da infracdo criminal em

nome e no interesse da pessoa coletiva, por uma pessoa singular colocada em posicao de

119 Alves, Nubia Nascimento, As excecdes de punibilidade referidas no artigo 11.° do Caédigo Penal
portugués e o caso das entidades prestadoras de cuidados de salde, cit., pagina 119 e seguintes.
120 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicdo da RepUblica e da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, cit., pagina 82.
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lideranca nessa pessoa coletiva ou equiparada, sendo esta posi¢do de lideranca baseada
na sua pertenca a um 6rgdo da pessoa coletiva competente para tomar decisdes em nome
desta’?!, ou a um 6rgéo da pessoa coletiva competente para fiscalizar aquelas decisdes!??,
ou ainda na atribuicdo de poderes de representacdo pela pessoa coletiva aquela pessoa
singular'?® 124- o também apelidado de critério formal de imputacdo da responsabilidade
penal; ou (ii) residira no cometimento da infracdo criminal em nome e no interesse da
pessoa coletiva, por qualquer pessoa singular que ocupe uma posic¢ao subordinada nessa
pessoa coletiva, e 0 cometimento do crime se tenha tornado possivel em virtude de uma
violacdo pelas pessoas que ocupam uma posicao de lideranga dos seus deveres de controlo
e de supervisdo sobre os respetivos subordinadosi®- o também apelidado de critério
material de imputagéo da responsabilidade penal.

Neste sentido, para imputar a pessoa coletiva 0s crimes praticados pelas pessoas
fisicas que estdo em posicdo de lideranca, ou por qualquer pessoa fisica sua subordinada,
aqui em virtude da violagdo de deveres de vigilancia ou de controlo, exige-se que a
infragdo seja praticada em nome da sociedade e em obediéncia ao seu interesse coletivo,
pois sO desta forma se pode afirmar que o facto é fruto da vontade propria da pessoa
coletiva.

Ademais, exige-se ainda que a vontade da pessoa coletiva seja formada em respeito
aos preceitos legais e estatutarios, ou seja, 0s estatutos sociais/pacto social/contrato de

sociedade, que regulam os requisitos de formacao dessa vontade coletiva.

121 Entenda-se nas sociedades comerciais por quotas: a assembleia geral ou a geréncia; e nas sociedades
comerciais andnimas: a assembleia geral ou o conselho de administracéo.

122 Entenda-se, por exemplo, nas sociedades comerciais anénimas o conselho fiscal ou o fiscal tnico efetivo
€ 0 seu suplente.

123 por via da outorga de um instrumento de delegagdo de poderes ou de uma procuragéo.

124 <4 comissdo direta do crime pelo lider da pessoa coletiva em seu nome e no interesse coletivo consiste
na ag¢do, dolosa ou negligente, do lider”, Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cddigo Penal a luz
da Constituigdo da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, cit., pagina 83.

125 “4 comissdo indireta do crime pelo lider da pessoa coletiva consiste na violacdo dos deveres de
vigilancia ou controlo que incumbem, do ponto de vista estatutario, ao lider. S6 podem ser imputadas
violagBes que se refiram a deveres que se encontrem na esfera da competéncia do lider. Por exemplo, se
um crime é cometido por agente subordinado da area comercial da pessoa coletiva, os deveres de
vigilancia e controlo cabem ao chefe da area comercial, mesmo que este ndo se encontre em relagéo

hierdrquica direta com o subordinado”, idem.
52



Deste modo, para imputar o crime a pessoa coletiva € preciso provar que o facto
tipico e ilicito resulta da vontade da coletividade, vontade esta que tem de respeitar as
condicBes legais e estatutarias e de formagdo da vontade das sociedades!?® 17,

Concomitantemente, este critério de imputacdo, para além de concretizar
rigorosamente 0s requisitos europeus nesse sentido, € delimitado da seguinte forma: (i)
respeita o principio da legalidade criminal, porque é taxativo e ndo enunciativo; (ii) centra
a responsabilidade criminal das pessoas coletivas nos atos das pessoas colocadas em
posicio de lideranga dentro dessa mesma pessoa coletiva'??; (iii) esclarece o contetido da
posicio de lideranga®??; (iv) esclarece igualmente que, quer os atos das pessoas colocadas
em posicdo de lideranca, quer os dos seus subordinados, s6 sdo imputaveis a pessoa
coletiva se tiverem sido praticados em nome e no interesse desta; e (v) clarifica ainda o
nexo de imputacdo dos atos das pessoas subordinadas, pois estes s6 sdo imputaveis se
realizados em nome e no interesse da pessoa coletiva e se as pessoas colocadas em posicao
de lideranga néo tiverem exercido ou tiverem exercido deficientemente o seu poder de
controlo e de supervisdo sobre os subordinados que se encontrem sob a sua autoridade®*°.

Em jeito de simula, nesta construgdo, ab initio, qualquer facto penal pode ser
cunhado ou moldado por uma organizacdo e cometido através de um dominio da
organizagao para a sua comissdo®!, Uma organizacao de que é titular a pessoa juridica e
que, por meio das pessoas que nela exercem uma posicdo de lideranga, determina os
elementos essenciais do crime através de condi¢des crimindgenas de estruturacdo ou
funcionamento e/ou de uma filosofia de atuacdo que contesta a vigéncia do entendimento

penal®?,

126 Assuncdo, Filipa Vasconcelos de, A Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas — Em Especial a
Problematica da Culpa, cit., pagina 78.
127 Entenda-se aqui, por exemplo, requisitos estatutarios especificos de deliberacdo de certas matérias
apenas pela assembleia geral ou pelo 6rgdo de administragao/geréncia, isto é, alteracao dos estatutos sociais,
nomeacao e destituicdo de 6rgaos sociais, instauracdo de a¢des civeis, entre outros.
128 Exatamente como o fazem o Direito da Unido Europeia e o Conselho da Europa, nos termos expressos
no relatdrio explicativo do segundo protocolo a convencgdo sobre a prote¢do dos interesses financeiros da
UE, tendo este relatério sido aprovado pelo Conselho em 12 de mar¢o de 1999 e publicado no jornal oficial
em 31 de marco de 1999.
129 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicio da Republica e da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem, cit., pagina 83.
130 1dem, nota 18 e Paulo Pinto de Albuquerque, A responsabilidade criminal das pessoas coletivas ou
equiparadas, Revista da Ordem dos Advogados, ano 66, volume I1, setembro, 2006, pagina 640 e seguintes.
131 Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade criminal de entes coletivos: algumas questdes em torno da
interpretacéo do artigo 11.° do Cddigo Penal, cit., pagina 46.
132 1dem.
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A conformacéo da organizacio para a pratica do crime tem, assim, de acrescer a
realizacdo do facto de conexdo pelo lider: (i) diretamente ou por “méo propria”, ou (ii)
por intermédio do seu dominio da organizacdo (rectius: de um dos seus setores),
paralisando, durante a fase executiva, os respetivos poderes funcionais de direcdo e de

supervisio®3,

Importa agora analisar em detalhe cada requisito para que a entidade juridica possa

ser responsabilizada por factos praticados por um seu agente singular.

1.  Aposigdo de lideranga

Nos termos da lei, entende-se que ocupam uma posicao de lideranca: (i) os membros
dos seus Orgdos sociais e 0s representantes da pessoa coletiva; e (ii) quem nela tiver
autoridade para exercer o controlo da sua atividade, isto €, da prossecucdo do seu objeto
social.

Para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE* a pessoa que ocupa uma posicio de
lideranca (o lider) é a pessoa com funcdo de direcdo, administracdo ou fiscalizacdo da
atividade da pessoa coletiva ou membro de qualquer 6rgéo de dire¢do, administracdo (seja
membro executivo ou ndo-executivo) e fiscalizagéo.

O representante da pessoa coletiva que tem poderes de atuacdo em seu nome e no
seu interesse também é considerado como pessoa que ocupa uma posicdo de lideranca,
como o é também o representante de facto da pessoa coletiva que atue em nome e no
interesse dessa entidade.

De salientar ainda que, para este caso, relevam tanto os poderes de representacao
legal (“power of representation of the legal person’”) como 0s poderes de facto de
representacao (“authority to take decisions on behalf of the legal person”)*®,

Ademais, nos casos de sucursal, agéncia, filial ou delegacéo, a posicédo de lideranca
cabera a pessoa que nela tem autoridade para exercer o controlo da respetiva atividade, o

chamado representante legal.

133 Idem.

134 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicio da Republica e da

Convencao Europeia dos Direitos do Homem, cit., pagina 75 e seguintes.

135 Neste sentido, vide Acorddo do Tribunal Constitucional ndmero 395/2003, relator: Mario Torres,

processo nimero 134/03, disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030395.html
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Aqui, o critério de imputacdo da responsabilidade penal afere-se pela conduta (por
acdo ou por omissdo) do respetivo diretor, gerente ou administrador & data da pratica do
facto tipico e ilicito!®.

Para além das pessoas singulares a quem tenham sido atribuidos poderes de
representacdo pela pessoa coletiva, e as pessoas singulares que pertencam a um orgao da
pessoa coletiva com poderes para tomar decisdes em seu nome ou com poderes para
fiscalizar aquelas mesmas decisfes, o numero 4 do artigo 11.° do Codigo Penal prevé
ainda a responsabilizacdo criminal das pessoas com autoridade para exercer o controlo da
atividade da entidade juridica.

Estas pessoas singulares, apesar de possuirem poderes de direcao e de controlo, ndo
sdo membros dos 6rgaos sociais, nem representantes da mesma - entenda-se, neste caso,
o0 procurador - ndo tendo poder para formar a vontade da sociedade. Enquadramos aqui
as pessoas a quem a administracao da sociedade delega poderes de autoridade, atribuindo-
Ihes competéncias de controlo e de dominio sobre departamentos de atividade para que,
em situacbes especificas, possam decidir, e ainda 0s respetivos responsaveis e

encarregados de setores da atividade comercial.

2. Aviolacéo dos deveres de vigilancia ou de controlo

A par do critério formal supra mencionado e previsto na alinea a) in fine, prevé a
alinea b) do numero 2 do artigo 11.° do Cédigo Penal a chamada “culpa in vigilando”
dos seus dirigentes.

Aqui, a violagdo dos deveres funcionais de cuidado, de diligéncia e de controlo por
parte de quem, na sociedade, ocupa uma posi¢do de lideranca, face a um terceiro
subordinado®®’, origina a responsabilizacéo penal daquela. Isto porque o lider ndo exerce,
ou ndo exerce corretamente, o seu dever de garante relativamente a ndo comissao de
crimes na area ou setor de atividade da sociedade da sua responsabilidade e controlo.

Salienta-se ainda que a violagdo dos deveres de cuidado pode resultar de agéo ou

de mera inacgdo ou inércia do lider, consistindo, por exemplo, na omissao de ordens diante

136 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicio da Republica e da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem, cit., pagina 83.

137 Nas palavras de Teresa Quintela de Brito: “casos em que ele executa o facto por intermédio do dominio
que exerce sobre o dmbito social em que o mesmo facto acontece”, Responsabilidade Criminal de Entes

Coletivos, algumas questdes em torno da interpretacdo do artigo 11.° do Codigo Penal, cit., pagina 61.
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de préticas ilegais dos seus subordinados. Em qualquer destes casos, a violacdo dos
deveres de cuidado pode ser dolosa ou negligente, consistindo, por exemplo, na
transmiss3o errada de ordens de servigos e instrucdes'®®, que sempre seriam emanadas.

Assim, é aqui essencial, para a responsabilizacdo penal da pessoa coletiva, que seja
possivel imputar o facto tipico e ilicito ao lider, ao representante da sociedade que nesta
ocupa uma posigdo de lideranca, em virtude da violagdo por aquele dos seus deveres
funcionais de vigilancia e de controlo da atuacdo do subalterno.

3. Emnome e no interesse da entidade juridica

Como pressuposto material para a responsabilizacdo penal das pessoas coletivas, 0
nosso Codigo Penal prevé, enquanto fator essencial e determinante, que o facto tipico e
ilicito seja praticado em nome da sociedade e em observancia ao seu interesse coletivo.

No entanto, a atuacdo em nome da sociedade ndo se assume como um elemento
constitutivo do crime, mas apenas e somente como condic¢ao da sua imputacao a pessoa
coletival®,

Por conseguinte, para efeitos de enquadramento da atuacdo da pessoa singular em
nome da sociedade é preciso ter em conta o conceito de ato funcional, pois apenas o ato
que assim for considerado podera ser alvo de sancao criminal.

Nas palavras de TERESA QUINTELA DE BRITO, “entende-se realizada “em nome” da
pessoa juridica, a infracdo funcional, isto €, praticada no exercicio e em conexao com o
com o exercicio das funcdes, em que o agente foi investido pela pessoa juridica e que o
habilitaram para a comissdo do ilicito %

A nosso ver, o ato funcional mais ndo é do que aquele que é praticado dentro da
competéncia da pessoa singular, estando esta habilitada para tal, e em nome e no interesse
da sociedade. Assim, consideram-se praticados dentro da competéncia da pessoa singular,
todos aqueles atos que encontrem uma previsao legal, estatutaria ou parassocial, 0 que,

por ineréncia, a tornara também habilitada para o efeito.

138 1dem.
139 Assuncdo, Filipa Vasconcelos de, A Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas — Em Especial a
Problematica da Culpa, cit., pagina 82.
140 Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade Criminal de Entes Coletivos: algumas questdes em torno
da interpretacéo do artigo 11.° do Cddigo Penal, cit., paginas 56 e 57.
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Salientamos apenas o cenario particular previsto no numero 4 do artigo 391.° do
Cadigo das Sociedades Comerciais. Aqui, mesmo para além do prazo previsto para o
mandato dos administradores, nomeados em sede de assembleia geral e registado
comercialmente, presume-se que, e até nova nomeacdo, aqueles se mantém em
efetividade de funcBes. Nao existe no Codigo das Sociedades Comerciais semelhante
previsdo para a geréncia, contudo, e por via de regra, estes ndo costumam ser designados
com mandato associado. Caso o0 sejam, é do nosso entender que o preceito supra
mencionado deve aqui ser aplicado analogicamente.

Por outro lado, no que se refere ao interesse coletivo, como requisito material para
a punibilidade das pessoas coletivas - e ndo nos alongando nesta tematica onde persiste
avolumada divergéncia doutrinaria - entendemos que o prosseguimento do interesse
coletivo passa pela atuacdo do agente singular tendo em vista os fins societarios a que a
sociedade, por intermédio dos seus socios/acionistas, se propés atingir quando fixou o
seu objeto social, desde que dessa atuagdo surja um proveito econdmico para aquela.

Assim, quando da sua atuacdo ja ndo resulte nenhum beneficio econémico-
financeiro para a sociedade, mesmo que a longo prazo, entendemos que 0O Sseu
representante ndo a deve efetuar e que estara na altura de a sociedade (no seu todo)
repensar a sua existéncia e funcionamento.

Uma vez que a sociedade € constituida com um proveito econémico, pois de outro
modo existem diversos instrumentos juridico-legais mais adequados, como uma
associacdo de direito privado, uma cooperativa ou um agrupamento complementar de
empresas, quando esse beneficio deixa de figurar, pensamos estar na altura dos titulares
das participagdes sociais repensarem a existéncia desta figura juridica.

Por conseguinte, ndo pode a sociedade ser responsabilizada criminalmente por atos
praticados por uma pessoa singular que, mesmo permanecendo no seio daquela, ndo
detenha um titulo de habilitacdo para a sua pratica - um seu lider (preenchendo, por esta
via, 0 requisito da pratica do ato em seu nome) - e que, concomitantemente, ndo tenha
intervindo na sua pratica, tendo em vista 0 seu interesse social, na medida em que dessa
atuacdo surja um beneficio econdmico-financeiro para aquela, e desde que tal ato se
inclua na prossecucdo do seu objeto social (preenchendo o requisito da prética do ato

tendo em conta o interesse social).

c.  Ambito de aplicacio objetivo

57



O ntmero 2 do artigo 11.° in fine do Codigo Penal Portugués tipifica os crimes pelos
quais as entidades juridicas podem ser responsabilizadas criminalmente, em ordem ao
denominado principio da tipicidade legal.

Ao contrario do ordenamento juridico francés, onde as entidades coletivas podem
ser responsabilizadas por todos os delitos que cometam, o nosso legislador optou por
tipificar, desde logo, os factos tipicos e ilicitos e a sua sangdo nestes casos em especifico.

A nosso ver, esta op¢do consubstancia-se apenas no facto daquele, por esta via,
acentuar claramente que esta criminalizacdo €, e continua a ser, excecional no nosso
ordenamento juridico, limitando o elenco de crimes em relacdo aos quais se pode
responsabilizar criminalmente uma pessoa coletiva.

Por conseguinte, as pessoas coletivas e entidades equiparadas sdo responsaveis
pelos crimes previstos nos artigos: 152.°-A, maus tratos; 152.°-B, violacdo de regras de
seguranca; 159.°, escravidao; 160.°, trafico de pessoas, 163.°, coacdo sexual, 164.°,
violagdo, 165.°, abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia e 166.°, abuso sexual de
pessoa internada, sendo a vitima menor; 168.°, procriacdo artificial ndo consentida; 169.°,
lenocinio; 171.°, abuso sexual de criangas; 172.°, abuso sexual de menores dependentes;
173.%, atos sexuais com adolescentes; 174.°, recurso a prostituicdo de menores; 175.°,
lenocinio de menores; 176.°, pornografia de menores; 217.°, burla; 218.°, burla
qualificada; 219.°, burla relativa a seguros; 220.°, burla para obtencdo de alimentos,
bebidas ou servicos; 221.°, burla informatica e nas comunicacgdes; 222.°, burla relativa a
trabalho ou emprego; 240.°, discriminacéo racial, religiosa ou sexual; 256.°, falsificacdo
ou contrafacdo de documento; 258.°, falsificacdo de notacdo técnica; 262.°, contrafacdo
de moeda; 263.%, depreciacdo do valor de moeda metalica; 264.°, passagem de moeda
falsa de concerto com o falsificador; 265.°, passagem de moeda falsa; 266.°, aquisicéo de
moeda falsa para ser posta em circulacdo; 267.°, titulos equiparados a moeda; 268.°,
contrafacdo de valores selados; 269.°, contrafagéo de selos, cunhos, marcas ou chancelas;
270.°, pesos e medidas falsos; 271.°, atos preparatérios; 272.°, incéndios, explosdes e
outras condutas especialmente perigosas; 273.2, energia nuclear; 274.°, incéndio florestal;
275.°, atos preparatorios; 276.%, instrumentos de escuta telefonica; 277.%, infracdo de
regras de construgédo, dano em instalacées e perturbacdo de servicos; 278.°, danos contra
a natureza; 278.°-A, violacdo de regras urbanisticas; 278.°-B, dispensa ou atenuacao da

pena; 279.° poluicdo; 279.°-A, atividades perigosas para o ambiente; 280.°, poluicdo com
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perigo comum; 281.°, perigo relativo a animais ou vegetais; 282.°, corrupgdo de
substancias alimentares ou medicinais; 283.°, propagacdo de doenca, alteracdo de analise
ou de receitudrio; 299.°, associa¢do criminosa; 335.°, tréfico de influéncia; 348.°,
desobediéncia; 353.°, violacdo de imposicdes, proibicdes ou interdi¢bes; 363.°, suborno;
367.°, favorecimento pessoal; 368.°-A, branqueamento; 372.°, recebimento indevido de
vantagem; 373.°, corrupgéo passiva; 374.°, corrupgéo ativa; 374.°-A, Agravacao; 374.°-
B, Dispensa ou atenuacdo da pena; 375.%, Peculato; 376.°, Peculato de uso, todos do
Cadigo Penal.

Perante esta tipificacdo, a opcao legislativa ndo esta, de todo, isenta de criticas. Para
guem concorda com a mesma, sustenta-se o facto de resultar de orientagdes politico-
criminais nacionais e internacionais. Ao invés, para quem discorda com ela, questiona-
se, sobretudo, a razdo para que 0s crimes contra o patrimonio tenham ficado de fora deste
elenco legal, principalmente o furto, tendo-se optado por incluir por exemplo 0s crimes
contra a liberdade sexual.

Refere ainda MARIO PEDRO MEIRELES'*! que, ndo é compreensivel por que motivo
se excluiu do catalogo de crimes, suscetiveis de serem perpetrados pelas pessoas
coletivas, o crime de homicidio: “é ou ndo razodvel pensar na possibilidade de, no
ambito de uma sociedade comercial ou de outra natureza, por falta de adequada
formagao profissional, por falta de condigdes de trabalho, por violagéo de legis artis ou
devido a conjugacéo de todos estes fatores e outros, imputaveis a organizacédo/gestao da
pessoa coletiva, ser imputavel a pessoa coletiva enquanto organizacéo o falecimento de
um seu trabalhador ou de um seu cliente/utente/utilizador/paciente?” E a seu ver, a
resposta s6 podera ser afirmativa.

Sem prejuizo da posicao que se assuma, e tendendo a concordar com a esta Ultima,
o principio da legalidade ndo permite que as entidades juridicas, por nds configuradas
como estruturas organizativas-operativas, possam ser responsabilizadas para além do
disposto no normativo legal e em legislacdo extravagante, pelo que nos resta - e mais uma
vez - aguardar para que, de iure condendo, o legislador possa tomar outra posicéo.

No que se refere a pena aplicavel, em caso de responsabilizacdo penal da entidade
juridica, prevé o artigo 90.°-A, do capitulo vi: pessoas coletivas, do titulo iii: das

consequéncias juridicas do facto, do Codigo Penal, que Ihes sdo aplicaveis as penas

141 Meireles, Mario Pedro, A responsabilidade penal das pessoas coletivas ou entidades equiparadas na
recente alteracdo ao Codigo Penal ditada pela lei 59/2007, de 4 de setembro: algumas notas, cit., pagina
129.
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principais de multa ou de dissolucéo, e ainda as penas acessorias de (i) injuncdo judicidria,
(ii) interdicdo do exercicio de atividade, (iii) proibicdo de celebrar certos contratos ou
contratos com determinadas entidades, (iv) privacdo do direito a subsidios, subvencgdes
ou incentivos, (v) encerramento de estabelecimento e (vi) publicidade da decisdo
condenatoria.

Estas medidas s&o melhor discriminadas nos artigos: 90.°-B, pena de multa; 90.°-C,
admoestac¢do; 90.°-D, caucdo de boa conduta; 90.°-E, vigilancia judiciaria; 90.°-F, pena
de dissolucao; 90.°-G, injuncdo judiciaria; 90.°-H, proibicéo de celebrar contratos; 90.°-1,
privacao de direito a subsidios, subvencdes ou incentivos; 90.°-J, interdicdo do exercicio
de atividade; 90.°-L, encerramento de estabelecimento; e 90.°-M, publicidade da decisdo
condenatoria, todos do Codigo Penal.

Para MARIO PEDRO MEIRELES'#?, 0 entendimento correto teria sido estabelecer as
penas de multa, dissolucdo, caucdo de boa conduta, vigilancia judiciaria, proibicdo de
celebrar contratos, privacéo de direito a subsidios, subvencdes ou incentivos, interdi¢ao
do exercicio de atividade, encerramento de estabelecimento e a publicidade da deciséo
condenatoria, permitindo a sua cumulacdo entre si, tendo em conta as penas € 0S casos
em concreto.

A nosso ver, esta teria sido igualmente a melhor solucdo a adotar. Nao tendo sido,
parece-nos que tem de ser possivel cumular varias penas acessorias com a principal de

multa, uma vez que o legislador ndo o proibiu expressamente.

d. O principio da responsabilidade cumulativa

O ndmero 7 do artigo 11.° do Cddigo Penal prevé que a responsabilidade penal das
pessoas coletivas e entidades equiparadas ndo exclui a responsabilidade individual dos
respetivos agentes, nem depende da responsabilizacéo destes.

Nas palavras de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, a responsabilidade criminal
dos agentes da pessoa coletiva ou entidade equiparada ndo € excluida pela
responsabilidade criminal da prépria pessoa coletiva ou entidade equiparada, mas a
responsabilidade criminal desta depende sempre da existéncia de um nexo de imputacao

do facto a um agente da pessoa coletiva (seja ao lider seja ao agente subordinado).

142 1dem.
143 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Replblica e da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, cit., pagina 85.
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Entende ainda que a parte final do nidmero 7 (“nem sempre depende da
responsabiliza¢do destes’’) deve ser devidamente interpretada: ela significa apenas que
pode verificar-se a responsabilidade da pessoa coletiva ou entidade equiparada sem que
possa responsabilizar-se o agente que tiver atuado. Por exemplo, havera responsabilidade
da entidade juridica no caso em que o lider induz o agente subordinado que tiver atuado
em erro sobre 0s pressupostos de facto do tipo ou no caso em que o lider deu uma ordem
ao agente subordinado que atuou em erro sobre a licitude da ordem. Aqui, 0 agente
subordinado ndo tem responsabilidade criminal, mas a entidade juridica tera, tal como o
lider, mas agora a titulo individual (é sempre imprescindivel que se possa imputar o facto
tipico e ilicito a um agente singular da pessoa coletiva).

Com a consagracdo deste principio visa-se, essencial e primeiramente, garantir a
igualdade dos cidaddos perante a lei, uma vez que a atuacdo do lider em representacao da
entidade juridica ndo € motivo de exclusdo da sua propria responsabilidade, na medida
em que todos os agentes devem responder de modo igual pelos crimes que cometem. Em
segundo lugar, quando o agente pratica o facto tipico e ilicito em nome e no interesse do
coletivo, estamos sempre perante uma dupla vontade e culpabilidade. E, por fim, sé com
a punicao de ambos, o agente e a propria entidade juridica, se alcancam em pleno os fins
da prevencao criminal, tendo em conta que o crime é responsabilidade daqueles de igual
forma, pois apesar do ato ser apenas um, existe uma culpa do agente singular diversa e
autonoma da culpa da entidade juridica.

Assim, afasta-se desde j& a ideia de que este principio da responsabilidade
cumulativa conduz a violagdo do principio constitucional do “ne bis in idem”, previsto
no nimero 5 do artigo 29.° da Constituicdo da Republica Portuguesa. Este principio,
prevendo que ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica do mesmo
crime, ndo prevé que mais do que uma pessoa possa ser responsabilizada pelo mesmo
crime, 0 que aqui sucede - existem varios responsaveis pelo mesmo crime, 0 que exige

que se punam todos 0s seus intervenientes*4.

144 Assuncdo, Filipa Vasconcelos de, A Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas — Em Especial a

Problematica da Culpa, cit., paginas 88 e 89.
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iii.  Dos critérios atributivos de responsabilidade penal a sociedade-dominante e/ou a

sociedade-dominada

Urge agora centrar-nos nos elementos necessarios e nos critérios essenciais para
que, no seio de um grupo societario - e, em nosso entender, principalmente nos casos de
coligacdo societéria sob a forma de relagdo de dominio ou de grupo - seja possivel, ou
ndo, responsabilizar criminalmente a sociedade-dominante, por factos praticados por

agentes singulares e no seio da sociedade-dominada.

a.  Elementos previamente necessarios

1. O império da estrutura

A nosso ver, o elemento fulcral para a responsabilizagdo criminal das entidades
coletivas - tal como conformadas no ponto ii. supra - e perante o qual est4 aquela sempre
condicionada, consubstancia-se na prévia existéncia de uma organizacdo, de uma
instituicdo conformada pelo direito e dotada de uma personalidade e de autonomizacao
préprias e individualizadoras, capaz de distincao per se.

Assim, para que se possa equacionar a sua punicdo, tem de pré-existir um nucleo
institucional de imputacéo de interesses diferenciados das pessoas que compdem 0s seus
Orgdos sociais e das que compdem o seu capital social, alicercando-se numa estrutura
organizativa-operativa.

Neste sentido, as pessoas juridicas s6 podem responder criminalmente se, para além
de se terem conformado e de terem dominado a organizagdo para a execucdo do facto,
por intermédio de quem nelas exerce autoridade sobre a atividade coletiva, efetivamente
dominarem a organizagdo para a ndo-comissdo do crime. Sendo certo que as pessoas
juridicas dominam a organizacdo para a ndo-comissdo do crime se tiverem na sua
disponibilidade efetiva as medidas organizativas, de gestdo e de fiscalizacdo idoneas e
necessarias para obstar a sua pratical#°.

Este dominio da organizagdo ou da instituicdo para a ndo-comissao do facto tipico

e ilicito apresenta-se assim, se bem se julga, como o fundamento especifico da culpa

145 Brito, Teresa Quintela de, Dominio da organizacéo para a execucdo do facto: responsabilidade penal

2

de entes coletivos, dos seus dirigentes e “actua¢do em lugar de outrem”, cit., pagina 1809.
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juridico-penal das pessoas coletivas, conforme deve resultar do disposto no numero 6 do
artigo 11.° e igualmente do artigo 90.°-F, todos do Codigo Penal. Este fundamento
justifica a sua existéncia por duas ordens de razdo: (i) pela circunstancia das entidades
juridicas atuarem ratione naturae através dos seus lideres; e (ii) por se relacionarem com
o direito penal através da sua estrutura organizativa-operativa®®.

Por conseguinte, exige-se aqui que a propria entidade juridica, enquanto instituic&o,
e nas pessoas dos seus representantes, a titulo de gerentes, administradores, diretores ou
mesmo de procuradores, possa dominar tanto a cunhagem e a execucao na comissao do
ilicito, como a sua ndo comissao, a fim de poder ser juridico-criminalmente censurada
pela sua préatical®’.

Ora, apenas quando a propria organizagdo conseguir determinar a feitura do facto
tipico e ilicito, os seus moldes e tramites de execucao, quem o pratica e o seu resultado,
conformando-se e aceitando-o, tendo como alternativa a possibilidade de néo o praticar,
é aquela uma entidade juridica suscetivel de responsabilidade penal.

Concomitantemente, quando estamos perante um grupo societario (particularmente
nos casos de coligacdo societaria sob a forma de relacdo de dominio ou de grupo), este
requisito essencial da prévia existéncia de uma estrutura organizativa-operativa
conformada pelo direito torna-se determinante para o apuramento da responsabilizacéo
criminal.

Apenas guando uma sociedade domina de tal forma todo o grupo - designado de
direito ou, de outro modo, apresentando-se como um grupo de facto - € possivel
descortinar entre estas uma Unica estrutura organizativa-operativa. Assim, quando
estamos perante pressupostos, factos e ocorréncias que nos evidenciam que todo o grupo
societario é gerido por uma Unica sociedade, sendo esta quem dispde dos meios materiais
e humanos para a pratica do ilicito, quem ordena a sua feitura, quem manipula e gere o
dia-a-dia das restantes sociedades suas subordinadas, verificamos estar perante aquilo a
que chamamos de império da estrutura.

E, segundo o0 nosso entendimento, este império da estrutura pode provir de duas

situacOes: (i) a detencdo pela sociedade-mée do capital social das sociedades-filhas, nos

146 1 dem.
147 Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade penal em grupos de empresas: situacdes e critérios de
atribuicdo de responsabilidade penal a filial e/ou a empresa mée de um grupo, Curso de Outono, Direito
Penal da Pessoa Coletiva, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 13 de outubro de 2014, pagina
8.
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casos de coligacdo societaria sob a forma de relacdo de grupo, consagrando-se assim 0
chamado grupo de direito, tendo a primeira o direito e o poder de dispor dos meios
humanos e materiais da segunda, sendo certo que 0s exerce em concreto; ou (ii) a
existéncia de uma influéncia dominante, determinante e acérrima de uma sociedade
perante a outra, gerando assim um grupo de facto, o que se verifica sobretudo nos casos
de coligacdo societaria sob a forma de relacdo de dominio.

Assim se conclui que, também a prévia verificacdo de um grupo de direito, ndo da
lugar, a nosso ver, e sO por si, a existéncia de um império da estrutura e,
concomitantemente, a responsabilizacdo criminal da sociedade-mae/dominante/diretora
por factos puniveis emergentes de outras sociedades do grupo. Igualmente aqui é
necessario que a sociedade-mée efetive, em concreto, a gestdo da sociedade-filha, dando-
Ihe ordens e substituindo-se no cumprimento das mesmas, decidindo a sua atividade
comercial e pondo e dispondo dos seus meios materiais e humanos.

Deste modo, para efeitos de responsabilizacdo da sociedade-mée/dominante pelos
factos puniveis que irrompem da sociedade-filha/dominada, ndo basta a mera
suscetibilidade de exercicio de uma direcdo unitaria sobre esta Gltima.

E aqui necessario que a aquela primeira participe efetivamente na gestio da
sociedade-dominada ou que a substitua nessa mesma gestdo**®. Isto porque, para a sua
punicdo, sera sempre necessario que o facto tipico e ilicito seja praticado por quem nesta
e naquela exerce uma posicdo de lideranca, e em seu home e no seu interesse coletivo. SO
por esta via se cumpre o designio do principio constitucional da culpa pelo facto pessoal,
i.e., 0 sujeito da sancdo criminal tera sempre de coincidir com o sujeito do facto tipico e

ilicito.

Em suma, s6 se podera passar para 0 patamar seguinte, ou seja, o da verificagdo em
concreto do segundo elemento necessario e dos critérios essenciais para efeitos de
punicdo penal da sociedade-mae/dominante e/ou da sociedade-filha/dominada, apds uma

conclusdo afirmativa face a existéncia de um império da estrutura, tal como aqui descrito.

2. A via util

148 Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade penal em grupos de empresas: situacdes e critérios de
atribuicéo de responsabilidade penal a filial e/ou @ empresa mée de um grupo, cit., pagina 2.
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A por nés designada como via util corresponde as situagdes em que a sociedade-
mde/dominante se apropria de uma entidade juridica para o cometimento de ilicitos, com
vista a obviar a sua propria responsabilizacdo criminal.

Primeiramente, um desses cendrios possiveis passa pela verificacdo da existéncia
das chamadas “sociedades-espantalho”**°.

A estas, as sociedades-dominadas, ndo é legitimo dirigir um juizo de censura pela
pratica do facto, porque ndo estava na sua disponibilidade factico-econémica a adogéo
das medidas organizativas, de gestdo e de supervisao necessarias e adequadas a obstar a
ocorréncia do mesmo.

Aqui, face a existéncia do império da estrutura por parte da sociedade-dominante,
a sociedade-dominada mais ndo é do que um escudo, um amparo, uma via Util para a
comissdo de crimes por parte da primeira.

Esta situacdo podera eventualmente proliferar com maior frequéncia nos casos ja
chamados de grupo de facto, nos quais a sociedade-dominante por meio do controlo das
infraestruturas, dos meios materiais ou dos meios humanos da sociedade-dominada,
utiliza-a como apoio, para que lhe sirva de escudo a pratica dos seus fins ilicitos.

Paralelamente, outros casos ha em que a simples integracdo vertical da sociedade-
filha na estrutura institucional da sociedade-mae, conjuntamente com o predominio do
elemento do império da estrutura e a substituicdo, pela sociedade-mae, na direcdo da
sociedade-filha, propiciam a pratica de ilicitos por esta ultima, mas com a sua
responsabilizacdo criminal a ser imputada aquela outra primeira.

Estaremos aqui perante uma coligacdo societaria sob a forma de relagdo de grupo
(de direito), mas que, na préatica, se consubstancia num “grupo qualificado de facto”, no
qual a intensidade da gestdo unitaria, mediante integracdo vertical da sociedade
dominada na organizacdo da dominante, é tal que se torna impossivel individualizar
especificas medidas lesivas da primeira®®°,

Nestes casos, em que a sociedade-mae objetivamente se substitui na direcdo da
sociedade-filha, i.e. ordena a prética de atos a funcionarios, decide aquisi¢fes a
fornecedores e vendas a clientes, define horarios e contrata ou despede trabalhadores

desta Gltima, ndo se afigura necesséria a prova do efetivo exercicio da “influéncia

149 Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade penal em grupos de empresas: situacdes e critérios de
atribuicdo de responsabilidade penal a filial e/ou a empresa mae de um grupo, cit., pagina 5.
150 Qliveira, Ana Perestrelo de, e Miguel Sousa Ferro, The sins of the son: parent company liability for
competition law infringements, cit., pagina 70 e pagina 64, respetivamente.
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decisiva” por parte dos administradores e gerentes de direito da primeira, uma vez que
bastaré a prova de que a sociedade-filha se integra verticalmente na estrutura institucional
da sociedade-mae.

Assim, esta prova, respeitante a exclusdo da culpa da sociedade-filha, a qual é
imputada a préatica do facto tipico e ilicito, podera ser apresentada no processo-crime
contra ela corrente!®! 52,

Por fim, resta-nos abordar os casos dos ‘“corporate vehicles” da sociedade-
mde/dominante.

Nestes casos, €& constituido um special purpose vehicle/entity, usual e
abreviadamente designados por SPV ou SPE, que mais ndo sdo do que veiculos ou
entidades criadas com propdsitos e fins especificos e restritos, por forma a isolar o risco
da operacdo em causa e assumindo estes veiculos as suas obrigacgdes.

Por esta via, a sociedade-mae abarca todo o risco da operacdo num so veiculo - a
sociedade-filha/dominada - mantendo a sua existéncia pelo tempo necessario a pratica,
exercicio e desenvolvimento da atividade criminosa.

Por conseguinte, aqui serdo gerados todos os lucros da pratica criminosa, sendo
estes depois repartidos, por via do mecanismo da distribuicdo de dividendos, para a
sociedade-mée, a entidade juridica Ultima de toda a operag&o.

Assim, perante a existéncia destes veiculos com propoésitos e fins ilicitos e
especificos, de nada servira a responsabilizacdo penal destes quando o fim Gltimo passa
por desmantelar toda a operacdo. Salvo melhor opinido, pela responsabilidade criminal
do veiculo apenas se conseguird que o mesmo seja dissolvido e liquidado, pelo que,
imediatamente a seguir, outro sera criado em sua substituicéo.

Mais uma vez, este veiculo ndo passa de um amparo, uma via util, para que a
sociedade-méae/dominante possa praticar os factos tipicos e ilicitos ndo pela sua propria

mé&o, mas por intermédio de outrem que controla, gere e delimita.

151 Brito, Teresa Quintela de, Dominio da organizacédo para a execucado do facto: responsabilidade penal
de entes coletivos, dos seus dirigentes e “actua¢do em lugar de outrem”, Cit., pagina 693. E continua
referindo que “tal prova ndo precisa traduzir-se na demostracdo direta e irrefutavel, por parte da
sociedade arguida, da sua total falta de autonomia de gestdo. Sera suficiente que apresente suficientes
elementos indiciarios de heteronomia, que permitam ao tribunal extrair uma conclusdo, a partir de
sequéncias tipicas de eventos, com base nas regras da experiéncia comum (artigo 127.° do Cadigo Penal).
O que nem se revelard particularmente dificil para a sociedade dominada, pois os factos e a informagéo
(inclusive documental) necessarios para o efeito relevam da sua propria relacdo com a sociedade
dominante, aos quais a primeira tem naturalmente acesso privilegiado”.
152 No mesmo sentido, Ana Perestrelo de Oliveira e Miguel Sousa Ferro, The sins of the son: parent
company liability for competition law infringements, cit., pagina 81.

66



b.  Critérios essenciais para efeitos de responsabilizagdo penal da sociedade-

dominante

Deste modo, e se bem se ajuiza, perante estes casos, a sociedade-filha/dominada é
tdo-somente uma via Util para o cometimento de factos tipicos e ilicitos por parte da sua
sociedade-mée/dominante, e uma vez que ndo podemos, por todos os motivos explanados
supra, considerar que aquela primeira seja uma estrutura organizativa-operativa
conformada pelo direito e capaz de agir per se, € por iSO mesmo responsavel
criminalmente, entendemos que sdo trés os critérios fundamentais para que possamos
considerar a sociedade-mae/dominante como penalmente responsavel:

(@ A consideracdo dos representantes legais da sociedade-filha/dominada, os seus
dirigentes de direito, como lideres de facto da sociedade-mae/dominante®3;

(b) Através do mecanismo juridico do levantamento parcial do véu corporativo da
sociedade-filha/dominada®®*;

(c) Com a consequente constatacdo da violacdo da confianga no império.

Importa agora desenvolver estes trés critérios, por no6s considerados como
essenciais para efeitos de responsabilizagcdo criminal da sociedade-mé&e/dominante por

factos tipicos e ilicitos cometidos no seio da sua sociedade-filha/dominada.

1.  Aconsideracdo dos representantes legais da sociedade-filha/dominada,
os seus dirigentes de direito, como lideres de facto da sociedade-

mae/dominante’®®

Para a obtencdo da responsabilidade criminal da sociedade-mae/dominante pelo
cometimento de factos tipicos e ilicitos no seio da sociedade-filha/dominada, é
imprescindivel que se consiga qualificar os representantes legais desta ultima, na medida

em gue sao os seus dirigentes de direito, i.e. guem aparece como vinculando a sociedade

153 Brito, Teresa Quintela de, Dominio da organizacdo para a execugdo do facto: responsabilidade penal
de entes coletivos, dos seus dirigentes e “actua¢do em lugar de outrem”, cit., pagina 698.
154 Brito, Teresa Quintela de, Dominio da organizacdo para a execugdo do facto: responsabilidade penal

2

de entes coletivos, dos seus dirigentes e “actua¢do em lugar de outrem”, Cit., pagina 691.
155 Brito, Teresa Quintela de, Dominio da organizacédo para a execucado do facto: responsabilidade penal

de entes coletivos, dos seus dirigentes e “actua¢do em lugar de outrem”, Cit., pagina 698.
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erga omnes na sua certiddo permanente de registo comercial ou na respetiva ata da
assembleia geral que delibera a sua nomeac&o®™®, como lideres de facto da sociedade-
mae/dominante.

Efetivamente, foram os representantes legais da sociedade-filha/dominada que
cometeram materialmente o facto punivel, no entanto estes dirigentes foram investidos
pela sociedade-mé&e/dominante nessas mesmas funcdes de lideranca, que exercem com
caracter duradouro e sistematico na via Util, e que os habilitaram para a comissdo do facto
punivel - no interesse da primeira e de todo o império®®’.

Uma vez mais, o império da estrutura demonstra-se como elemento essencial para
0 apuramento da responsabilizacdo penal. Apesar dos dirigentes de direito da sociedade-
filha - os administradores, gerentes, procuradores ou quem nela ocupe uma posicéo que
permita vincula-la perante e para efeitos de terceiros - terem praticado o facto que dara
azo a responsabilizacdo criminal, na verdade, este facto foi moldado, concebido,
engendrado e a sua execugdo dominada pela sociedade-mae, dominante e estruturante de
todo o império.

SO por esta via se garante que os requisitos legais, estipulados e previstos no artigo
11.° do Cdodigo Penal, para efeitos de responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, se
encontram todos assegurados, ou seja, alguém que ocupa uma posi¢do de lideranca na
sociedade-mée/dominante (seu dirigente “de facto”) cometeu o facto tipico e ilicito
(ainda que na sociedade-filha/dominada mas sob a égide e direcdo da sociedade-
méae/dominante) conformando-se com o seu resultado e em nome e no interesse da
entidade juridica (de todo o império da estrutura) tendo como alternativa a sua néo-
execucdo. Do mesmo modo, exclui-se a culpa da sociedade-filha/dominada porquanto
ndo passa de uma mera via Gtil*®.

Esta solugéo respeita ainda a interpretacdo e aplicagéo restritivas da figura do
administrador de facto, a qual se nado deve recorrer sempre que O0S

administradores/gerentes de direito permanecam essencialmente livres na sua gestéao,

1% Tendo em conta que a sociedade dispde de um prazo de dois meses para efeitos de registo comercial
ordindrio, ou a todo o tempo, com pagamento de coima emolumentar por extemporaneidade de registo, mas
que tal ndo deve obstar ao correto registo do trato sucessivo societario.
157 Brito, Teresa Quintela de, Dominio da organizacdo para a execugdo do facto: responsabilidade penal
de entes coletivos, dos seus dirigentes e “actua¢do em lugar de outrem”, Cit., pagina 698.
1%8 Brito, Teresa Quintela de, Dominio da organizacédo para a execucado do facto: responsabilidade penal
de entes coletivos, dos seus dirigentes e “actua¢ao em lugar de outrem”, Cit., pagina 690 e seguintes.
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apesar da obediéncia a instruces ou politicas gerais emanadas de terceiros>®. De facto,
os administradores de direito da aqui chamada via atil ndo sdo livres na gestdo da sua
sociedade, antes pelo contrario, encontram-se subjugados a razdo de funcionamento da

sociedade-dominante de todo o império.

2.  Através do mecanismo juridico do levantamento parcial do véu

corporativo da sociedade-filha/dominada®®

Tal como ja anteriormente mencionado na alinea c¢) do inciso iv. do capitulo c.
supra, as relacdes de dominio grupal sdo uma das situacfes potenciais, perante a
concomitante existéncia de um império da estrutura e de uma via Util, se pode equacionar
a utilizacdo do mecanismo juridico do levantamento do véu corporativo (também
designado como desconsideracdo da personalidade coletiva).

A verdade é que, nestes casos, apesar da distinta personalidade juridica das
sociedades componentes do grupo, ndo estamos perante duas verdadeiras organizagoes
ou instituicdes, dois seres de direito distintos e autbnomos.

Ademais, aliando-se este fundamento ao imperativo da boa-fé, inexistindo outro
mecanismo juridico que nos permita chegar a mesma concluséo, por forma a obviar a esta
situacdo de ilicitude por intermédio da existéncia de uma via Util, apraz que se use deste
instituto, levantando-se parcialmente o véu corporativo e desconsiderando-se a
personalidade coletiva da sociedade-filha, na medida do que for necessario e adequado
ao caso em concreto.

Por esta forma, chegando-se a quem detém o poder, a organizacdo e o
funcionamento de toda a coligacdo societéria, i.e. 0 império desta estrutura, que serdo em
ultima instancia os lideres de facto da sociedade-dominante, alcanca-se o fim pretendido
com a responsabilizacdo criminal: a captacdo da realidade material subjacente a
personalidade juridica coletiva. Sendo que esta consideracdo da realidade material
subjacente a sociedade-dominada s6 é possivel com o levantamento da personalidade
juridica desta, atingindo assim a sociedade-mde, a dominante e a cabecilha de toda a

ordenacdo criminosa que, por sua vez, tem em sua representacdo ndo somente 0s seus

159 Qliveira, Ana Perestrelo de, e Miguel Sousa Ferro, The sins of the son: parent company liability for
competition law infringements, cit., pagina 69.
160 Brito, Teresa Quintela de, Dominio da organizacédo para a execucdo do facto: responsabilidade penal

de entes coletivos, dos seus dirigentes e “actua¢do em lugar de outrem”, Cit., pagina 691.
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préprios lideres de direito, mas também os lideres de facto provenientes da sociedade-
veiculo.

Tal como DioGo CoSTA GONGALVES, partilhamos da mesma questdo: “afinal, o
que é que em concreto se levanta? Desaparece pura e simplesmente a pessoa coletiva
para aqueles efeitos juridicos em causa? Pode o tribunal continuar a aplicar o Direito a
modo coletivo, sem prejuizo do levantamento? Coabitard o levantamento com a
manutencgao do recuso a personificacio quanto a outros aspetos do caso? %L,

Concordamos com as suas respostas a estas questdes, quando refere que o
levantamento da personalidade coletiva é sempre parcial'®?. A entidade juridica aqui
subjacente podera ndo ser, no seu todo, desconsiderada.

Neste sentido, e em consonancia com o seu entendimento, poderemos falar de trés
tipos de levantamento: (i) o levantamento da imputacdo; (ii) o levantamento da limitacéo
da responsabilidade; e (iii) o levantamento da organizacao.

Deste modo, circunscrevendo-se o levantamento do véu corporativo as trés
hip6teses supra mencionadas, poderemos concluir que a verificacdo de qualquer uma
delas ndo implicara necessariamente a outra. Assim, um levantamento da imputacéo, onde
o efeito juridico que se afasta é a atribuicdo de situacdes juridicas a pessoa coletiva sub
judice, ndo implicara, necessariamente, um levantamento da limitacdo da
responsabilidade ou um levantamento da organizacao, ou vice-versa.

Como igualmente refere, a imputacdo de um negocio juridico aos socios nédo
implica que o credor deixe de contar com o patriménio da sociedade como garantia do
seu crédito. Do mesmo modo, a convocagdo do patriménio dos sdcios para responder
pelas dividas sociais ndo significa que o titular da situacdo juridica deixe de ser a
sociedade. Nem de outro modo poderia ser.

Se bem atendermos, nas nossas concretas situacfes, atraves do mecanismo do
levantamento do véu corporativo da sociedade-filha/dominada, pretendemos somente
atingir os seus lideres de direito para que os possamos considerar como lideres de facto
da sociedade-mé&e/dominante, pelo que tal desconsideragéo deverd ser parcial e na medida

do necessario para atingir esse mesmo fim.

161 Gongalves, Diogo Costa, Pessoa Coletiva e Sociedades Comerciais, dimensdo problematica e
coordenadas sistematicas da personificacao juridico-privada, cit., pagina 954.
162 Goncalves, Diogo Costa, Pessoa Coletiva e Sociedades Comerciais, dimensdo problemética e
coordenadas sistematicas da personificacdo juridico-privada, cit., paginas 976 a 978.
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Nestes casos-tipo de relacdo grupal apresentados pela doutrina e pela
jurisprudéncia, com a completude desta assercdo da parcialidade da desconsideracéo da
personalidade coletiva, assumimos que, na maior parte das vezes, 0s tipos de
levantamento do veéu corporativo efetuados serdo o levantamento da limitacdo da
responsabilidade e o levantamento da organizacéo, e ja ndo o da imputacéo.

Para efeitos de responsabilizacdo penal da sociedade-mée/dominante, é necessario
e imprescindivel que se possa imputar o facto tipico e ilicito aos dirigentes de direito da
sociedade-filha/dominada, na medida em que, sO por essa Vvia, poderdo ser considerados

como dirigentes de facto da sociedade-méae, a que, in fine, queremos punir®,

3. Com a consequente constatacao da violagdo da confianga no império

O ultimo critério desta escala de trés, apds a consideracao dos representantes legais
da sociedade-filha/dominada, os seus dirigentes de direito, como lideres de facto da
sociedade-méde/dominante, através da desconsideracdo parcial da personalidade coletiva
daquela, passa pela constatacdo da violacdo da confianca no império levada a cabo por
esta ultima.

Com o controlo da existéncia e funcionamento do império da estrutura pela
sociedade-mde/dominante, é legitimo a sociedade-filha/dominada que esta possa
depositar a sua confianca na gestdo e controlo de todo o grupo societario por parte
daquela, mas sobretudo e principalmente do interesse do império, que corresponde ao
usualmente chamado “interesse de grupo” (e que melhor ja desenvolvemos no nimero 3
da alinea b) do inciso ii. do presente capitulo).

N&o nos referimos aos lideres de direito da sociedade-filha que, para efeitos de
responsabilizacdo penal da sociedade-mée séo considerados como seus lideres de facto,
aos que efetivamente praticaram o crime, mas a todos aqueloutros que com estes
convivam, e que, também nestes, depositaram legitimamente a sua confianca, bem como
em todo o funcionamento do grupo societario.

Assim, poderemos aqui incluir, por exemplo, chefes de seccdo, responsaveis de
departamentos, gestores e angariadores de clientes, e, por fim, todos o0s restantes
trabalhadores. A verdade é que, todos estes laboraram, geriram e cuidaram da sociedade-

dominada para que esta pudesse crescer e florescer nos seus negocios e investimentos, na

163 Brito, Teresa Quintela de, em conversa pessoal mantida aquando da orientacéo deste trabalho.
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prossecucdo do seu objeto social. Todos estes construiram um pouco o interesse do
império.

A partida, ndo sera de esperar que a constitui¢ao e existéncia de uma sociedade se
deva a prossecucdo de fins ilicitos ou a pratica de crimes, pelo que, qualquer trabalhador,
diretor, administrador ou gerente que para o desempenho das suas funcées seja contratado
ou designado, sem a prévia consciéncia daquela finalidade ilicita, ndo podera ver a sua
entidade empregadora ser alvo de tamanha injustica.

Deste modo, hd lugar a protecdo da frustracdo na confianca no império da
sociedade-filha/dominada e do seu substrato humano, confianca fundada na prévia
existéncia do controlo intersocietéario pela sociedade-mae/dominante e, principalmente,
na existéncia de um “interesse do grupo”.

Isto porque o império da estrutura é isso mesmo: um império, exercido pela
sociedade-maée e pelos seus lideres, através de um controlo intersocietario intrinseco sem
limites e que, como tal, deve ser combatido na sua génese e raiz, por via da
responsabilizacdo penal desta e, concomitantemente, dos seus lideres de facto e de direito,
mas sobretudo porque subjacente a este império esta também, e principalmente, implicito
um interesse do grupo.

A verdade € que todos 0s que compdem o substrato humano de cada uma das filiais
do grupo societario contribuiram com o seu trabalho, 0 seu empenho e a sua dedicacdo
para a construcdo do interesse do império, seja pela popularidade da marca, do produto
ou até da propria empresa em si mesma.

Neste contexto, o ordenamento juridico, mas principalmente o principio da justica,
permitirdo a sociedade-filha/dominada que a mesma continue a laborar e a florescer.

Se bem se julga, sdo estes 0s trés principais critérios para que, perante um cenario
de império da estrutura, o julgador possa concluir pela responsabilizacdo penal da
sociedade-mée/dominante por factos tipicos e ilicitos imputados a sociedade-
filha/dominante - uma sociedade componente do seu império: primeiro, 0 mecanismo
juridico do levantamento parcial do véu corporativo da sociedade-filha/dominada®®*;
segundo, a consequente consideragdo dos representantes legais da sociedade-

filha/dominada, os seus dirigentes de direito, como lideres de facto da sociedade-

164 Brito, Teresa Quintela de, Dominio da organizacédo para a execucdo do facto: responsabilidade penal

de entes coletivos, dos seus dirigentes e “actuagdo em lugar de outrem”, Cit., pagina 690 e seguintes.
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mae/dominante!®®; e, por Gltimo, a constatacdo da violagdo da confianga no império.
Assim se fazendo jus ao principio da justica, proporcionalidade, subsidiariedade,
necessidade e legalidade estruturantes do nosso Estado de direito democratico.

c.  Cometimento do facto tipico e ilicito pela sociedade-mae/dominante e pela

sociedade-filha/dominada'®®

Por outro lado, diferentemente dos casos acima referidos, sdo aqueloutros onde
existe co-comissao do facto tipico e ilicito por ambas as sociedades, i.e. dominante e
dominada.

Aqui, perante a existéncia de lideres comuns a ambas as sociedades (na acecéo de
lider ja mencionada) estamos diante de situacdes de comparticipacdo entre a sociedade-
mde/dominante e a sociedade-filha/dominada, sob a forma de coautoria ou de autoria
mediata, podendo suscitar-se a responsabilizacdo das duas sociedades, uma vez
preenchidos os pressupostos de aplicacdo do artigo 11.° do Cddigo Penal, em cada uma
delast®’.

Segundo GUNTER HEINE®®, poder-se-4, in casu, verificar responsabilidade da
matriz (em consequéncia da manifesta infracdo da prevencdo estratégica ou de exigéncias
funcionais da delegacéo) e da filial (em virtude de uma auténoma gestéo defeituosa do
risco). A sancdo de cada uma determinar-se-a4 em funcao da qualidade e da quantidade da
coresponsabilidade pelo dano e, assim, da culpabilidade pela conducdo da atividade
empresarial, mas considerando ainda a necessidade preventiva de uma san¢do para
assegurar no futuro uma adequada regulacéo dos riscos.

No mesmo sentido, FERNANDO TORRAO®® admite que, pelo mesmo facto, sejam

responsabilizadas as pessoas singulares que o praticaram, a sociedade-participada e, ainda

185 | dem.
186 | dem.
167 | dem.
1688 Apud Teresa Quintela de Brito, Dominio da organizagdo para a execugdo do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “actua¢do em lugar de outrem”, cit., pagina 701, nota de
rodapé 1545.
169 Apud Teresa Quintela de Brito, Dominio da organizagéo para a execucgéo do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “actuacdo em lugar de outrem”, cit., pagina 702, nota de
rodapé 1546. O autor aponta ainda outra hipétese de comparticipacdo entre sociedades coligadas, que
repartam entre si 0 processo produtivo de determinado bem, ou quando a uma caiba a producdo e a outra a
comercializagdo de um produto perigoso para a satide dos consumidores.
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a sociedade-participante no capital da outra, em funcdo do comportamento adotado pelo
seu representante no 6rgéo diretivo daqueloutra.

Certo é que, nestes casos de comparticipacdo criminosa, em que os individuos que
praticaram o ilicito se apresentam como lideres de direito da sociedade-dominante e
também da sociedade-dominada, ocupando nestas uma posicdo de lideranca capaz de as
vincular perante terceiros, se verifiquem igualmente preenchidos todos 0s requisitos
previstos para efeitos do nimero 2 do artigo 11.° do Codigo Penal, podendo ser por esta
via responsabilizadas penalmente ambas as sociedades, na medida de culpa que a cada
uma delas respeitar, sem prejuizo da responsabilidade que a titulo individual couber a

cada um dos seus lideres.
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E. ANALISE DE DIREITO COMPARADO

A responsabilizagéo penal do “maravilhoso instrumento de capitalismo moderno”
de GEORGES RIPERT, desde cedo suscitou bastante discordéancia e varios entendimentos
nos diversos ordenamentos juridicos!’.

Atualmente, j& muitos dos paises admitem a responsabilizacdo penal das pessoas
juridicas, como se pode verificar pelo Cédigo Penal Francés e pelo Cédigo Penal Belga
que admitem a responsabilidade penal das pessoas coletivas para praticamente todos 0s
crimes, sendo que, no caso do primeiro, a previsibilidade da responsabilidade penal das
pessoas coletivas e equiparadas sé é afastada pela natureza das coisas, quando se trate de
delitos cujo fundamento da imputacdo se estabeleca por exclusiva referéncia a pessoas
singulares.

Ainda, o Codigo Penal Holandés estende a responsabilizacdo das entidades
juridicas a todo o direito penal, permitindo, além disso, que o Ministério Publico persiga
simultaneamente o individuo e a sociedade em causa, assim como organismos
desprovidos de personalidade juridica e pessoas coletivas de direito publico.

Nos sistemas juridicos pertencentes ao common law é adotada a responsabilidade
penal da pessoa juridica. Aqui, a entidade juridica é responsavel por toda a infracéo penal
que praticar.

O mesmo acontece no Codigo Penal de Cabo Verde e no Cddigo Penal de Guiné-
Bissau, consagrando-se expressamente a responsabilidade penal das pessoas coletivas.

Por outro lado, o0 Cédigo Penal Suico prevé a responsabilidade subsidiaria da pessoa
juridica por crimes praticados no seu seio, quando ndo puderem ser imputados a nenhum
individuo, e, simultaneamente, a responsabilidade penal principal em relagdo a um
namero limitado de crimes, muito relevantes na pratica, tais como: criminalidade
organizada, financiamento ao terrorismo e branqueamento de capitais.

Neste seguimento, também em Italia a responsabilizacdo administrativa da pessoa
coletiva € possivel em alguns delitos contra a administracéo publica, como por exemplo:

corrupcao, delitos informaticos e falsidade de moeda.

170 Entre outros, Luciana Lois, A escolha legislativa na responsabilizacdo penal das pessoas coletivas,
Comparticipacdo, pessoas coletivas e responsabilidade, 11 estudos de direito penal e direito de mera
ordenacdo social, coordenacdo de Teresa Pizarro Beleza e Frederico de Lacerda da Costa Pinto, Almedina,
julho, 2015, paginas 203 a 210.
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Por seu turno, podemos ainda encontrar os ordenamentos juridicos Dinamarqués e
Noruegués, onde ndo se prevé a responsabilidade nos seus Cdodigos Penais, mas somente
em legislacgdo extravagante, sobretudo em crimes associados ao meio ambiente. O mesmo

acontece em Mocambique, Angola, Sdo Tomé e Principe e Brasil.

Podemos assim concluir que, em muitos ordenamentos juridicos, ainda ndo se
encontra prevista a responsabilidade penal direta da entidade juridica, existindo em alguns
deles, ainda, a titulo subsidiério.

Todavia, o facto de ja se conseguir alcancar o estdgio da responsabilizacéo
subsidiaria, poder-se-a considerar um pequeno (grande) passo para efeitos da atribuicéo
da responsabilidade criminal dos entes coletivos.

Tendemos a crer que, com 0 avanco e desenvolvimento da economia global, bem
como com a proliferacdo dos crimes a estes associados, cada vez mais os diversos
ordenamentos juridicos sentirdo necessidade de alterar as suas legislacGes e de prever a
sua punicdo. N&o nos referimos apenas a crimes econémicos, como o financiamento de
terrorismo e o branqueamento de capitais, mas também, e principalmente, a crimes

ambientais.
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CONCLUSAO

“O fendmeno do controlo intersocietario, de que 0s grupos constituem a mais
acabada das cristalizacdes organizacionais, veio naturalmente pér a nu uma crise no
modelo legal clissico da sociedade comercial individual "',

A nivel societario, o direito das sociedades comerciais, que, SO por si, consiste numa
evolugéo face ao direito dos comerciantes individuais, tem vindo progressivamente a dar
lugar ao direito dos grupos societarios. A globalizacao e a proliferacdo de multinacionais
de grande influéncia, a que se assiste desde o século XIX, ndo permitem que mais se
ignore esta realidade. Os grupos de sociedades podem, conseguem e ndo desistem de
dominar e de influir na realidade social que hoje conhecemos.

A par desta realidade incontorndvel, ndo pode mais o ordenamento juridico,
sobretudo ao nivel do direito penal das pessoas coletivas, ignorar esta situacdo. A verdade
é que todos estes impérios, estes grupos societarios que, até entdo, e de ora em diante,
persistem em desenvolver-se descontroladamente, ndo medem os meios para atingir 0s
seus fins. Certo é que todos noés gostariamos de ter um império. E é aqui que o direito,
considerado no seu todo, ndo pode deixar de atuar, impondo os limites necessarios para a
salvaguarda dos direitos fundamentais dos cidaddos. Afinal, a liberdade de cada um
termina quando comeca a do préximo.

Apdbs uma andlise aos critérios de imputacdo de responsabilidade aos dirigentes de
sociedades nos diversos ramos do direito, conseguimos depreender que, em alguns deles,
esta realidade torna-se uma preocupacdo frequente. O exemplo paradigmatico disso
mesmo encontra-se no direito europeu da concorréncia, onde a responsabilizacdo da
sociedade-mde do grupo societario por factos imputados a sociedades suas subordinadas
é ja uma realidade!’?.

Por seu turno, nesta realidade factual, e sem prejuizo das mais modalidades

previstas no nosso Codigo das Sociedades Comerciais, conseguimos descortinar que 0s

71 Antunes, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, estrutura e organizacdo juridica da empresa
plurissocietaria, cit., pagina 123.

172 Ainda que com base num modelo objetivo de imputacdo de responsabilidade a sociedade-mae, diferente
do nosso modelo de atribuicdo de responsabilidade pessoal a sociedades em relacdo de grupo, veja-se o
Acordédo do Tribunal de Justiga da Unido Europeia (terceira sec¢do), no ambito do processo C-97/08 P,
disponivel em:
http://eurlex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/HTML/?uri=CEL EX:62008CJ0097&from=PT, e ainda
Teresa Bravo, A responsabilidade das sociedades-mée e das filhas, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, ano 23, n.° 4, outubro-dezembro, 2013, pagina 613 e seguintes.

77


http://eurlex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62008CJ0097&from=PT

grupos societarios que mais florescem, reclamando assim uma maior intervencdo por
parte do direito penal, reconduzem-se as hipdteses de coligacéo societaria sob a forma de
relacdo de dominio e de grupo. E dentro destas hd sempre uma figura principal, a
sociedade-maée, sendo esta quem impera sobre toda a estrutura e sobre as sociedades suas
subordinadas, seja por via de uma integragédo totalmente vertical (constituindo-se assim
um grupo de direito), seja por intermédio da efetivacdo de uma influéncia determinante e
acérrima nas suas estruturas e substratos humanos e organizacionais (consubstanciando-
se, deste modo, num grupo de facto).

A sociedade-mae é, para nés, em algumas das situacdes que vimos, o0 verdadeiro
centro de imputacgéo de responsabilidade, dotado de uma personalizacdo e autonomizagéo
préprias, distintas e dissimilares dos seus dirigentes ou detentores do capital social, capaz
de dialogar socialmente e de agir per se. Ao passo que, as sociedades que domina s&o isso
mesmao: sociedades-dominadas. S&o vias Uteis que, para que a sociedade-dominante possa
continuar o seu caminho, prosseguem sem mais o interesse do império, e, muitas das
vezes, 0 interesse da propria sociedade-mée.

E é aqui, perante a utilizacdo pela sociedade-mae da sociedade-filha para a pratica
de factos tipicos e ilicitos, que devemos intervir. E aquela a organizac&o que determina a
realizacdo do facto tipico e ilicito, os seus moldes e tramites de execuc¢do, que domina a
organizagdo para a sua comissao, tendo como alternativa a possibilidade de ndo o praticar.
E aquela que utiliza o veiculo que domina para a préatica desses mesmos ilicitos,
tencionando assim obviar a sua propria responsabilizacdo criminal. E é aquela que, por
meio dos seus lideres de facto, encabecados como dirigentes de direito das sociedades
suas subordinadas, leva a cabo a préatica de ilicitos criminais para a obtencdo do proveito
econdmico do grupo e, na maioria das vezes, para seu proprio proveito econémico.

Por conseguinte, entendemos que, perante a verificacdo dos dois elementos
previamente necessarios, ou seja, 0 grupo societario em causa consubstanciar-se num
impeério da estrutura e a sociedade-filha ndo passar de uma via Gtil para a sociedade-mae,
sdo trés os critérios fundamentais a ter em conta para que, em cada caso concreto, 0
julgador possa considerar a sociedade-dominante como o centro de imputagéo, e, por isso
mesmo, penalmente responsavel pela pratica do facto tipico e ilicito que ora se imputa a
sociedade-dominada:

(@ Levantamento parcial do véu corporativo da sociedade-filha/dominada;
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(b) Consequente consideracdo dos representantes legais da sociedade-filha/dominada,

0s seus dirigentes de direito, como lideres de facto da sociedade-mae/dominante; e,
(c) Violacdo da confianca no império detida pela sociedade-filha.

Por fim, se bem julgamos, com a observancia destes critérios, alcanca-se dar
cumprimento ao principio constitucional da responsabilidade pessoal pela préatica do facto
e ao principio constitucional da culpa pelo proprio facto, uma vez que o sujeito da sancao
criminal coincide, in fine, com o sujeito que efetivamente cometeu o facto tipico e ilicito:
a sociedade-dominante, bem como entendemos que, sO assim, se fara jus aos principios
da legalidade, da necessidade, da proporcionalidade e da justica material, estruturantes do

nosso Estado de direito democratico.
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