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“Os grupos existem, sGo numerosos e na maior
parte dos casos sdo até dirigidos de forma unitdria.
Todos existem apesar das normas que permanecem em vigor

”

como os limites de velocidade que ninguém respeita

CLAUDIO DEMATTE,

La gestione dei gruppi: la prospettiva aziendale, 1996.
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RESUMO

A expansdo dos grupos societarios mudou, indubitavelmente, a pratica
empresarial. A industrializagcdo, globalizacdo, novas politicas e conceg¢des
econdmicas permitiram aqueles que outrora eram simples comerciantes
construissem uma maior estrutura de negécio. Tornando-se, os grupos societarios,
terreno fértil para a designada “criminalidade de empresa”, surgindo a necessidade
do Direito Penal se adaptar e abranger as diversas formas da sua apari¢ao penal.

Assim, sempre que, para além de uma interferéncia legitima na gestao da
sociedade dominada num quadro de planeamento estratégico e organizacional
(que decorre da propria relacao de grupo e da sua razdo de ser), a sociedade-mae
vem, de facto, gerindo-a de forma continua e efetiva. Devendo-lhe, por isso, ser
imputada responsabilidade criminal na qualidade de “dona do negécio”, ou seja,
porque participa na gestao da sociedade dominada ou porque substitui na gestao
os administradores da sociedade subordinada faz com que esta nao tenha o
dominio da organizagdo para a ndo comissao do facto punivel.

Factos que sendo descobertos pelo Tribunal no decurso de um processo
penal podem desencadear uma alteragdo substancial dos factos constantes no
libelo ou no despacho de pronuncia, o que, em dltima analise, implicara a abertura
de um novo inquérito contra a sociedade dominante e a necessaria absolvicdo da
filial no processo penal em curso. Ou, por ventura, a condenacdo de uma ou outra
como comparticipantes na comissao do mesmo facto punivel, quando a acusagdo se
dirija apenas contra uma delas. Nao se abrindo mao de desideratos e principios
basilares do nosso Processo Penal.

Concluindo-se que o levantamento do véu corporativo € o mecanismo
dogmaticamente adequado a proteger a sociedade dominada, quando se prove que
esta ndo se conduz/organiza autonomamente. Visando alcancar a sociedade
dominante que a hetero-administra e a quem é censuravel a pratica do crime,
respeitando-se, assim, todos os critérios juridico-penais de imputacio de

responsabilidade as pessoas juridicas vertidos no artigo 112 do C6digo Penal.



ABSTRACT

The expansion of corporate groups, undoubtedly, changed business
practice. Industrialization, globalization and new political and economic
conceptions, allowed those who once were simple merchants to build an ever-
increasing business structure. Becoming, corporate groups, breeding ground for
the designated “corporate crime”, emerging the need of Criminal Law adapt itself
and cover the various forms of its legal appearance.

So, where, in addition to a lawful interference in the management of the
dominated company in a framework of strategic and organizational planning
(which arises from the group relationship and their raison d’étre), the parent
company comes, in fact, managing it continuously and effectively. And must be
attributed criminal responsibility to her as the "business owner”, because
participates in the management of dominated society or because overrides in the
management of the subsidiary company their administrators. Therefore, the
dominated company doesn’t have the domain of the organization for the
commission of the crime.

Facts that being discovered by the Court during criminal proceedings may
trigger a substantial change of the facts contained in the indictment or in the
pronunciation, which ultimately will lead to the opening of a new investigation
against the parent company and the required absolution of the subsidiary
company on the ongoing criminal process against her. Or, perchance, the charge of
one or another companies as co-participants in the commission of the same fact,
when the charge proceeds only against one of them. Not giving up of aims and
basic principles of our Criminal Process.

Concluding that, the lifting of the corporate veil is the appropriate
mechanism to protect dominated company, when proven that she doesn’t leads or
organizes independently. In order to reach the parent company that runs and
manages her and who is objectionable by practice of the crime, thus respecting all
legal criteria of attribution of criminal responsibility to legal entities, shed in

article 11 of the Penal Code.
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INTRODUCAO

Os grupos de sociedades mudaram, indubitavelmente, a pratica
empresarial. A industrializacdo, as novas concec¢des politicas e econémicas aleadas
a crescente globalizacdo do mercado trouxeram consigo um conjunto de novas
possibilidades que permitiram a criacdo de novas estruturas corporativas,
interligadas, com propdsitos idénticos e sob a mesma direcao.

Este particular modo de juncdo societaria decorre, muitas vezes, da
necessidade de fazer face a problemas de descentralizacao ou desconcentracao das
atividades das sociedades, seja por razoes de dispersao geografica ou exigéncias de
especializacao, impondo-se a criacdo de sujeitos corporativos separados, sem, no
entanto, tal aglomerado deixar de constituir uma “unidade econémica e de
decisdo”. Esta unidade implica tdo-somente a coordenagao de forma centralizada
de politicas de estratégia empresarial e organizacional das sociedades,
perseguindo estas a satisfacdo de interesses pertencentes a todo o grupo.

Afirmam-se, assim, os grupos de sociedades como atores centrais do
panorama econdmico-financeiro.

A integracdo de uma sociedade num grupo societario constitui
inevitavelmente um ambiente pernicioso, ficando exposta a intromissao de
vontades e interesses alheios. A sociedade dominada, grosso modo, perdera a sua
capacidade de autodeterminacdo enquanto entidade econdmica independente,
podendo, no limite, tornar-se numa extensdao dos interesses corporativos e da
vontade da sociedade-made, e a razdo de ser da empresa policorporativa deixa de
ser a da prosperidade e crescimento individuais para passar a ser um meio atreito
para o sucesso da sociedade-mae.

Atuando a sociedade-filha como uma “marioneta”, com manifestacao de
vontade exigua, tornando-se a sua organiza¢do numa potencial fonte para a pratica
de ilicitos criminais cuja vontade deriva da sociedade-mae que se escuda nas suas
filiais, nas suas personalidades juridicas e aparente autonomia para a prossecucao
dos seus interesses, convocando tal situagdo problemas dogmaticos prementes.

O Direito teve, portando, de se adaptar ao crescimento deste novo
fenomeno, criando um regime legal que fosse capaz de regular as relagdes

intragrupo, bem como salvaguardar a posicao daqueles que ocupam um lugar de



desvantagem face a estrutura plurissocietaria (nomeadamente credores,
trabalhadores ou sécios minoritarios) bem como de protecdao dos bens juridicos
que possam ser afetados pela sua atuacao.

O risco que se pretende prevenir € o que através da atuacao de multiplas
sociedades se acabe por perder o fio condutor da sua gestdo e controlo, numa
estrutura em cascata, em que a procura pelas pessoas fisicas/juridicas que
efetivamente detém as rédeas do grupo se torne obstaculizada.

Certo é que ao longo do tempo as solu¢des contidas no Cédigo Penal se
mostravam insuficientes para abranger as diversas formas de aparicao penal dos
grupos societarios, tornando-se manifesta a necessidade politico-criminal de
encontrar estruturas de imputacdo capazes de atribuicdo de responsabilidade
criminal, nomeadamente um “centro de decisdo”, que embora nao participando na
comissao do facto, domina a organizacao do qual este emerge.

No que respeita ao direito penal substantivo e processual apresentam-se
importantes e complexos aspetos inerentes ao funcionamento dos grupos de
sociedades, surgindo sérios obstdculos a apreciacdo da autoria, participacao e
imputacdo do ilicito no seu seio. Representando, os grupos societdarios, uma
significativa fonte criminogena, em particular a nivel econémico-financeiro.

Neste ambito assume fulcral importancia o conceito de grupos de facto,
onde o poder de dire¢do unitaria é efetivamente exercido, e aqui deparamo-nos
com uma auséncia de estatuto normativo, no ambito do direito societario, pois o
Codigo das Sociedades Comerciais (doravante, CSC) ndo regula os grupos de facto,
sendo emergente uma solucao legislativa que regule este fendmeno de modo
coerente e exaustivo, abrangendo todos os aspetos que possam surgir com
relevancia para o Direito. Ndo obstante a escassa ou insuficiente disciplina legal, o
proprio modo de funcionamento e organizagdo plurissocietaria representa, per se,
um obstaculo a imputacao da correspondente responsabilidade criminal, pela sua
natural complexidade organizativa, pluralidade de niveis de controlo e pela
multiplicidade de setores de funcionamento, o que torna laboriosa a descoberta de
quem cunhou o facto punivel.

Assim, pretende-se realizar uma breve incursao no fendmeno dos grupos, as
suas diferentes ace¢des e formas de constituicdo, e qual a relevancia que tal

distingdo assume a nivel de responsabilidade penal das pessoas coletivas.



No panorama tracado cumpre, entdo, analisar os critérios de atribuicao de
responsabilidade penal a sociedade-mde, auxiliando-nos nas solugdes
apresentadas pelo Direito Civil, Direito Europeu da Concorréncia e de alguns
ordenamentos juridicos europeus.

Aqui chegados, analisaremos as vias processuais penais disponiveis para a
resolucdo da questdo, nomeadamente, o regime de alteracao dos factos constantes
na acusa¢do ou na pronuncia quando em julgamento ou em sede de instrucao se
chegue a conclusdo que a sociedade trazida a juizo é, afinal, completamente
dominada pela sociedade-mde de todo o grupo ou quando se descubra a
comparticipacao entre sociedades agrupadas na comissao do mesmo crime.

Pois que, a descoberta de uma efetiva participacdo por parte da sociedade-
mae, na gestdo da sociedade dominada, seja porque, por exemplo, participa na
escolha dos seus administradores, emite diretivas e instrugdes que se traduzem
num mecanismo de conduc¢do social daquela (comprimindo a sua autonomia e
capacidade decisdria) ou porque substitui na gestdo os administradores da
sociedade subordinada, suscitam a discussao da adequagdo da puni¢do ou censura
penal de entes juridicos que ndo se determinam autonomamente, nem
autoconduzem, sendo hetero-administrados e autoconduzidos. Perscrutando, a par
disto, se estas adicdes/alteracdes factuais podem suscitar uma alteracdo
substancial e as respetivas consequéncias processuais para as sociedades
envolvidas.

Sopesadas todas estas variantes, finalizar-se-4 este trabalho com uma
referéncia as solucdes disponiveis no nosso ordenamento juridico que permitam a
protecao da sociedade dominada e responsabilizacdo da sociedade dominante,
mormente o recurso ao instituto da desconsideracdo da personalidade coletiva,
ponderando a sua aplicagdo no ambito da responsabilidade penal nos grupos
societdrios, tendo sempre presente o respeito pelos principios que moldam o

direito societario e o Processo Penal.
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CAPITULO I - SOCIEDADES EM RELAGCAO DE GRUPO

1. SOCIEDADES COLIGADAS

As sociedades coligadas sdo reguladas, de forma geral, no Titulo VI do
Codigo das Sociedades Comerciais que regula quatro tipos de relacdes de
sociedades coligadas: (i) relacbes de simples participagdo; (ii) relacoes de
participacdes reciprocas; (iii) relacbes de dominio e (iv) relacdes de grupo (de
jure), que incluem as situacoes de dominio total (inicial ou superveniente),
contrato de grupo paritario ou contrato de subordinacao.

Para esta andlise ficarao de fora os conceitos de sociedades em relacao de
simples participacdo (artigo 483.2 do CSC) - quando uma delas detém 10% ou mais
do capital social de outra, com a qual ndo estd coligada de outro modo - e
sociedades em relagdo de participagdes reciprocas (artigo 485.2 do CSC) - quando
se verifica o cruzamento de participagdes de 10% do capital social, ou mais - pois
nestes casos de coligacdo, ndo existe uma predominancia de uma sociedade sobre
outra(s), condicdo necessaria para a analise da imputacdo de responsabilidade
penal a sociedade dominante por factos ilicitos cometidos dentro da organizacao
da sociedade dominada (que irrompam desta).

A relacio de dominio (artigo 486.2 do CSC) verifica-se quando uma
sociedade (dominante) exerce, direta ou indiretamente, influéncia determinante
sobre outra(s). A configuracao legal da relacio de dominio ndo exige o exercicio
efetivo do poder de influéncia dominante. Isto é, encontramo-nos perante uma
relacdo de dominio “quando exista a mera possibilidade de uma sociedade exercer
sobre outra uma influéncia dominante, ndo quando essa influéncia seja
efetivamente exercida”l. Porque é titular de um dos instrumentos de dominio, uma

sociedade tem o poder de exercer uma influéncia dominante sobre outra.

1 MARIA de FATIMA RIBEIRO, “Responsabilidades nas relacées de dominio”, em III
Congresso Direito das Sociedades em Revista, Almedina, Coimbra, 2014, p. 433, ANA
PERESTRELO de OLIVEIRA, Cdédigo das Sociedades Comerciais Anotado (Org. Anténio
Menezes Cordeiro), Almedina, Coimbra, 2009, anotagao ao artigo 4832, nota 13, pp. 1125 e
1126 e JORGE HENRIQUE da CRUZ PINTO FURTADO, Curso de Direito das Sociedades, 3.2
Ed., Almedina, 2000, pp. 361 e 362.
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Pelo exposto, entendemos que influéncia dominante «exprime,
nuclearmente, a suscetibilidade ou potencialidade de uma sociedade (dita
dominante) impor, com intensidade variavel, decisdes ou comportamentos a outra
sociedade (dominada) (...)»2.

Assim, conclui ANA PERESTRELO de OLIVEIRA, de «modo incisivo: a
influéncia dominante traduz a suscetibilidade de exercicio de uma direcao unitaria
das sociedades controladas que, obtendo eficiéncia operativa tendera a originar
um grupo de facto»3. E, «(...) embora a dire¢do unitaria implique um quid pluris
face ao simples controlo (ou influéncia dominante), este legitima de facto - embora
nao de jure -, um poder de direcdo unitaria, o que explica que, em diversas
legislacoes estrangeiras se presuma tal direcdo unitaria - e, por essa via, a
existéncia de um grupo (de facto) - a partir da influéncia dominante ou controlo»*.

Este conceito ganha particular relevancia aquando do preenchimento das
alineas do artigo 486.2, n.2 2 do CSC, nas quais se consubstancia a relacdo de
dominio. Este preceito normativo estabelece presunc¢des de dominio, tendo como
ultima ratio disponibilizar “instrumentos” que permitem preencher o conceito de
influéncia dominante. Nesse sentido, o legislador elencou as situagdes passiveis de
dominancia de uma sociedade sobre outra, a saber: a detencdo de uma
participacdo maioritaria no capital; dispor de mais de metade dos votos e quando
haja a possibilidade de designar mais de metade dos membros dos orgdos de

administracdo ou de fiscalizacdo da sociedade dominada.

2 ANA PERESTRELO de OLIVEIRA, Coédigo das Sociedades Comerciais Anotado
(Coordenacdo: Anténio Menezes Cordeiro), Almedina, Coimbra, 2009, anotagdo ao artigo
4869, nota 15, p. 1139.

3 [bidem.

4 [bidem.
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2. GRUPOS DE FACTO vs. GRUPOS DE DIREITO

Os grupos® traduzem-se num conjunto mais ou menos vasto de sociedades
comerciais que, embora conservando a sua autonomia juridica, patrimonial e
organizativa®, se encontram subordinadas a uma dire¢do unitaria’ exercida pela
sociedade de topo, cabendo aos administradores ou diretores desta o governo
absoluto das sociedades-filhas, por lhes competir o exercicio na assembleia geral,
em representacao da sociedade-mae, do conjunto dos direitos sociais inerentes as
participacdes detidas por esta no capital daquelas (artigo 405.2, n.2 2, do CSC) e,
bem assim, o exercicio do poder de dire¢do que é atribuido a sociedade-mae sobre
a administracdo daquelas sociedades (artigos 491.2, 493.2 e 503.2, do CSC). Grosso
modo, nos aglomerados plurissocietarios, as decisdes que incidem sobre a vida e o
destino de todo o grupo passam a estar concentradas nas maos da administracao
da sociedade-mae.

Do exposto, a existéncia de um grupo pressupde «a criacdo de uma
estrutura empresarial unitaria de caracter duradouro e permanente, apoiada numa
direcdo centralizada que coordena e dirige de modo tendencialmente global a

atividade econdmica das varias sociedades agrupadas»8, seja porque se sujeitam a

50 grupo é, segundo a definicdo avangada por PAULO OLAVO CUNHA, «(...) uma qualquer
modalidade mais ou menos estruturada e formalizada de colaboracdo entre sociedades
para a realizagdo de uma finalidade comum. Esta é a ideia de Grupo que se aplica as
situagOes previstas no Codigo das Sociedades Comerciais; mas de certo modo é também
perfeitamente admissivel e valida para caracterizar (as chamadas) relacdes de grupo em
sentido puramente econdémico»., em Direito das Sociedades Comerciais, 5.2 Edicdo,
Almedina, 2012, pp. 956 e 958.

6 E certo que na empresa plurissocietaria as sociedades agrupadas conservam em pleno a
sua personalidade juridica individual, ou seja, mantém a respetiva autonomia juridico-
patrimonial e juridico-organizativa, cf. A este propdsito do Ac. do TRC, Processo
2110/09.0T2AVR.C1 de 15-01-2013, (LUIS FILIPE CRAVO), disponivel para consulta em
www.dgsi.pt

7 Sobre o conceito de dire¢do unitaria, FERNANDO CASTRO SILVA, Das Relagées Inter-
societdrias (Sociedades Coligadas) em Revista do Notariado, Outubro - Dezembro 1986,
Associacdo Portuguesa dos Notarios, Lisboa, pp. 488 a 537, «(...) constitui o poder que é
atribuido a uma sociedade - principal, dominante ou diretora - de definir a orientacao
geral do grupo, para tanto podendo coordenar as plurais atividades econdémicas
desenvolvidas pelas sociedades subordinadas, implementar padrdes uniformizadores de
gestdo nomeadamente por meio de manuais, reunides, regulamentos, etc. (...) A direcdo
unitaria é um poder que é conferido a administracido de uma das sociedades-membros - a
principal ou diretora». Em sentido idéntico, ].M. EMBID IRUJO, Introduccién al Derecho de
los grupos de sociedades, Granada, Ed. Comares, 2003, pp. 61 a 68.

8 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades. Estrutura e organizagio juridica da
empresa plurissocietaria, 2.2 Edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2002, p. 67.

13



uma influéncia comum, porque uma sociedade participa noutra (ou nas demais) ou
porque se subordinam a orientagdo de uma sociedade®.

ANA RITA GOMES de ANDRADE afirma que a sociedade comercial que passa
a ser integrada numa organizacdo empresarial de grupo «é comandada por uma
cabeca que a utiliza como mais um membro do seu corpo, um corpo composto
pelas demais sociedades que domina»19.

Esta configuracdo do sistema vigente no CSC Portugués teve como
principais fontes a Lei das Sociedades An6nimas alema (1965), a Nona Diretriz das
Sociedades Comerciais, sobre grupos de sociedades (1984), que ndo chegou a ser
aprovada, a Proposta de Lei Cousté francesa (1978) e a Lei das Sociedades
Anénimas Brasileira (1976). Apesar de tal influéncia, o legislador portugués
afastou-se destas fontes, mormente no que concerne as sociedades em relacao de
grupo sendo, todavia, possivel vislumbrar pontuais semelhangas com elas.

A lei alema «(...) assenta na separa¢do primdria entre grupos contratuais
(Vertragskonzerne) e grupos de facto (Faktischer Konzerne): os primeiros sdo
aqueles cuja constituicdo resulta de instrumento especificamente previsto na lei
(maxime contrato de subordinacdo - Beherrschungsvertrag), enquanto os segundos
ocorrem sempre que a direcdo unitaria resulta de instrumento ndo legalmente
tipificado».11 Porém, o CSC ndo consagra a existéncia de um grupo de sociedades
pela presunc¢do de “dominio”, o que a doutrina alema qualifica como “grupo de
facto” (Faktischer Konzern). O CSC portugués afasta-se da lei alema pois, por um
lado, a influéncia dominante ndo permite presumir a existéncia de um grupo de
sociedades, o qual sé existe nos casos de dominio total (artigos 488.2 a 491.92), de
contrato de subordinacdo (artigos 493.2 a 508.2) e de contrato de grupo paritario
(artigo 492.2) por outro lado, ressalvando os deveres de publicitacdo e de

aquisicdo de participacdes previstos nos artigos 486.2, n2 3 e 48759

9 Vide a este propésito MARIA da GRACA TRIGO, Grupos de Sociedades, em O Direito, Ano
123, Tomo I, Janeiro-Marco, 1991, Lisboa, p. 102 «(...) aquelas sociedades que tém entre si
ligacdes que configuram algumas das modalidades de coligacao legalmente tipificadas e
através das quais se torna possivel exercer influéncia na vida e/ou atividade societaria de
uma ou mais das sociedades envolvidas, levando o legislador a estabelecer certos limites
ou, pelo menos, exigéncias de transparéncia no exercicio dessa influénciax.

10 ANA RITA GOMES de ANDRADE, A Responsabilidade da Sociedade Totalmente, 12
Edicdo, Almedina, 2009, p. 63.

11 ANA PERESTRELO de OLIVEIRA, Coédigo das Sociedades Comerciais Anotado, (Org.
Menezes Cordeiro), Almedina, Coimbra, 2012, p. 1214.
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respetivamente, nao associa qualquer regime juridico a situacdo de dominio, o que
da origem a importantes lacunas na matéria. Assim, a nocdo de sociedades em
relacdo de grupo (de direito) apresentada pelo CSC configura apenas trés
situa¢des: dominio total, contrato de grupo paritario e contrato de subordinacao.

Neste particular, importa apurar qual o conceito de grupo relevante para
aferir a responsabilidade da sociedade dominante, uma vez que, para tal, e como ja
se salientou supra, é exigida uma participacdo efetiva (de facto) da sociedade
dominante na gestdo da sociedade dominada ou a substituicdo na gestdao dos
administradores da sociedade subordinada.

Assim, grupo de direito é qualificado como sendo o resultado da utilizacao
de um dos instrumentos juridicos que a lei taxativamente prevé para o efeito,
regendo-se a sua organizacao e funcionamento por um regime juridico excecional
(artigo 488.2 e ss. do CSC). Por seu turno, os grupos de facto definem-se
negativamente, isto é, sdo todas as situagdes de controlo e direcdo efetivos de uma
sociedade sobre outra (ou outras). Nao dispondo, portanto, de regulamentacdo
expressa, ficando sujeitos as regras gerais do direito societariol2. O que significa
que aquele poder a existir e a ser exercido apenas o pode ser como um mero poder
de facto, ou seja, a sociedade dominada exerce uma dire¢do de facto sobre a
sociedade dependentel3. Ndo raras vezes «(...) a sociedade dominante exerce um
controlo de tal modo abrangente e permanente sobre a administracdo da
sociedade dependente que o interesse social desta ultima resulta persistentemente
prejudicado»14. Numa perspetiva econdémica a direcdo unitaria implica a existéncia
de uma politica econémico-empresarial comum e geral para todo o grupo?>.

A propésito do conceito de direcdo unitaria, JOSE ENGRACIA ANTUNES!6
afirma que este conceito permanece vago e controverso e que, «(...) em termos

muito gerais, a ideia de direcdo unitdria surge assim comummente utilizada na

12 ANA PERESTRELO de OLIVEIRA, op. cit, p. 1215.

13 Cf,, a este propésito JOSE FERREIRA GOMES, «0 governo dos grupos de sociedades», em O
Governo das Organiza¢des. A Vocacdo Universal do Corporate Governance, Almedina,
Coimbra, 2011, p. 131 e JORGE MANUEL COUTINHO de ABREU, A responsabilidade civil
nas sociedades, N.2 5 da Colecdo, Almedina, 2010, p. 224.

14JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades. Estrutura e organizagio juridica
da empresa plurissocietaria, 2.2 Ed., Coimbra, 2002, p. 601.

15 Cf,, neste sentido Ac. do TRE, Processo n.2 136/13.8TTEVR.E1 de 28 de Janeiro de 2016,
Relator: JOAO NUNES, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

16 JOSE ENGRACIA ANTUNES, op. cit., pp. 113 e 114.
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doutrina especializada para designar este processo de transferéncia da soberania
decisoria individual das varias sociedades agrupadas para a respetiva sociedade-
mae, e a consequente centralizacdo (em maior ou menor grau) do poder ultimo de
direcdo sobre a atividade empresarial dessas mesmas sociedades junto do nucleo
dirigente da cipula grupal».

Destarte, interessa-nos as situacoes de dominio efetivo (grupos de facto)
para se poder responsabilizar a sociedade dominante, pois que, é o exercicio
efetivo de ingeréncia na gestdo da sociedade dominada que potencia a «perda da
sua autonomia, isto é, a sua instrumentalizacdo para a prossecu¢do de um
interesse que lhe ndo é préprio»'7. Nao se trata, com efeito, de meras instrugdes ou
exercicio de influéncia na gestao da sociedade dominada, trata-se, sim, de uma
verdadeira orientacdo e obediéncia as diretrizes de gestdo que emanam da
sociedade dominante, que orientam e dirigem a gestdo daquela, despoletando essa
ingeréncia a discussao da possibilidade de censura da sociedade dominante que,
ainda nao realizando faticamente o ilicito (visto a pratica do facto ilicito-tipico nao
decorrer da sua atividade e ndo se ter cometido materialmente no seu seio
organizacional) é responsavel pela exploracdo-funcionamento criminégeno da
organizacdo de que é titular (todo o grupo). Podendo ser responsabilizada na
qualidade de “dona do negdcio” (enquanto senhora da organizacao coletiva [de
todo o grupo] para a comissao do crime), ou seja, porque participa efetivamente na
gestao da sociedade dominada ou porque substitui na gestdo os administradores
da sociedade subordinada fazendo com que a segunda nao tenha o dominio da
organizacdo para a ndo comissdo do facto punivel, questdes que se irdo abordar

adiante.

17 RUI PEREIRA DIAS, Responsabilidade por Exercicio de Influéncia sobre a Administracdo
de Sociedades Anoénimas - Uma analise de Direito Material e Direito de
Conflitos, Almedina, 2007, p. 62.
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3. SITUACOES DE ATRIBUICAO DE RESPONSABILIDADE A SOCIEDADE
DOMINANTE - ANALISE DAS NORMAS RELEVANTES DO CSC

Cumpre analisar as situagdes previstas no CSC em que o legislador prevé a
possibilidade de atribuir responsabilidade a sociedade-mde. Como ja se deixou
dito, as sociedades em rela¢do de grupo (de direito) podem ser constituidas por
dominio total (artigo 4882 e ss. do CSC) por contrato de grupo paritario (artigo
4922 do CSC) ou por contrato de subordinagao (artigo 4932 e ss. do CSC).

Dispoe o artigo 4912 do CSC que (paralelamente a sua aplicagdo as relacdes
de grupos constituidas por contrato de subordinacao) “aos grupos constituidos por
dominio total aplicam-se as disposi¢coes dos artigos 5012 a 5042 do CSC e as que
por forga destes forem aplicaveis”. Ora, do referido artigo 501218 resulta uma
responsabilidade da sociedade diretora, de forma pessoal e ilimitada, para com os
credores da sociedade subordinada, uma vez que, esta responde por todo o passivo
da sociedade subordinada, seja esta constituida antes ou depois do contrato de
subordinacdo ou de aquisicdo do dominio total e até a cessacdo da relacdo
intersocietaria (artigo 4962 do CSC).

Note-se que esta responsabilidade ocorre independentemente das dividas
terem sido contraidas como resultado de um efetivo exercicio do poder de direcdo
por parte da sociedade-mae (artigos 4932 e 5032 do CSC), e, por isso, ndo carece de
caracter ilicito ou culpa. Assim, a simples integracdo no grupo e a possibilidade de
influéncia por parte da sociedade-mde constituem fundamento bastante para a
tutela dos credores e de atribuicdo de responsabilidadel®.

Encontra-se igualmente prevista a responsabilidade da sociedade-mae
pelas perdas anuais da sociedade-filha (artigo 5022 do CSC, aplicavel aos grupos
constituidos por dominio total ex vi artigo 4912 do referido diploma legal), tendo

subjacente a prote¢do do capital desta sociedade, a tutela dos credores, sécios

18 Responsabilidade solidaria, indireta (quanto a obrigacdo em concreto, ainda que a
dominante seja diretamente responsavel pela dominada), limitada e objetiva, cfr. ANA
RITA GOMES de ANDRADE, A Responsabilidade da Sociedade Totalmente Dominante, 1.2
Ed., Almedina, 2009, pp. 81, 83, 88 € 91 e Ac. do ST] de 31 de Maio de 2005, Processo n.2
05A1413, Relator: FERNANDES MAGALHAES, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

19 Cf,, sobre este assunto ANA PERESTRELO de OLIVEIRA, Manual de grupos de
sociedades, 2016, Almedina, p. 208.
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livres ou minoritarios20 e exige que a sociedade diretora compense as perdas
anuais que se verifiquem na vigéncia do contrato de subordinacao, desde que nao
tenham sido compensadas pelas reservas constituidas no mesmo periodo. Esta
obrigacdo existe sem dependéncia da causa da perda, fruto do poder de direcao e
sem necessidade de uma intervencao especifica lesiva por parte da sociedade-mae.
Sendo suficiente para a obrigacdo de compensacdo a vigéncia do contrato de
subordinacdo ou a relacdo de dominio total?1.

Como se acabou de evidenciar, nos grupos de direito vigoram alguns
mecanismos de protecdo quer da sociedade-filha quer de terceiros afetados pela
relacdo de grupo, que advém da particularidade - e como contrapartida - do
chamado "ius instructionis”, isto é, a emissdo de instrugdes licitas e vinculantes, por
parte da sociedade-mde, mesmo que estas sejam desvantajosas para a sociedade
dependente, conforme previsto no artigo 5032, n.2 2 do CSC.

No tocante aos grupos de facto, formagdo societaria que aqui nos interessa,
constata-se que nao existem disposicdbes normativas que consagrem a
responsabilidade da sociedade dominante, restando-nos consideracdes de iure
condendo por forma a preencher o vazio legal existente. Pelo que, terd de se
ponderar, tendo presente as particularidades da realidade subjacente, os critérios
possiveis de adotar para resolucao da questao.

Partindo do exposto, e tendo presente que nos grupos de poder factico sao
emitidas instru¢des desvantajosas, cabe apurar se a sociedade-mae pode ser (diga-
se, pela sua emissdo) responsabilizada. Entende-se que a instrucdo vinculante é
desvantajosa quando é contraria ao interesse da sociedade-filha, tendo por base o
critério de um “gestor criterioso e diligente” (artigos 642 e 504° do CSC). Porém,
para se aferir da ilicitude da instrucao vinculante nao se deve ter como referéncia o
interesse individual da sociedade dependente ou da sociedade dominante (nos
termos do artigo 642 do CSC), mas antes o interesse do grupo (artigo 5032, n.2 2 do
CSC). O interesse do grupo substitui, assim, o interesse da sociedade-mae ou das
sociedades dependentes, como critério de orientacdo e de validade das decisdes de

gestao do 6rgdo de administracao da sociedade-mae.

20 De igual modo no Direito Espanhol, vide CANDIDO PAZ-ARES, «Uniones de empresas y
grupos de sociedades», em Revista Juridica, n® 1, 1999, pp. 242 e ss.

21 Cfr., a este proposito, ANA PERESTRELO de OLIVEIRA, Manual de grupo de sociedades,
Almedina, 2016, p. 234.
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E se a luz do interesse do grupo a instrucao for considerada ilicita, surge a
obrigacdo desta reparar os prejuizos causados a sociedade-filha. Estamos, entdo,
perante uma situacdo em que a lei permite o sacrificio do interesse de uma
sociedade perante o interesse do grupo de sociedades a que aquela pertence.
Todavia, a este sacrificio autorizado do interesse da sociedade dependente, a lei faz
corresponder determinadas contrapartidas, que visam acautelar os interesses da
propria sociedade-filha, dos seus sdcios livres e minoritarios, dos seus credores e
trabalhadores, como ja se deixou patente?22.

Pelo que, grosso modo, se é legitimo a sociedade-mde dar instrugoes
desvantajosas a sociedade controlada, também sera justo que esta suporte os
riscos da relacdo de grupo (“ubi commoda, ibi incommoda”), cabendo-lhe a
obrigacdo de compensar pelos danos e prejuizos causados.

Ja quanto a aplicacdo analdgica ou por maioria de razao da responsabilidade
por instrucdes desvantajosas (artigo 5012 do CSC) ANA PERESTRELO de
OLIVEIRAZ3 rejeita esta solugdo, pois, entende que o escopo da norma sub judice
ndo abrange as situacdes de grupos de facto. Pelo que, quando a emissao de
instrucdes seja ilicita os administradores da sociedade-filha devem abster-se de as
executar.

Pode, igualmente, trazer-se a discussdo a responsabilidade da sociedade-
mae pela confianca, dado que esta influi com alguma frequéncia (de forma direta
ou indireta) na gestdo comercial da sociedade-filha nas mais variadas formas
(participacdo em negociagoes, autorizacao de operacgdes, criacdo de expectativas
pela pertenca ao grupo, entre outras). Contudo, tal mostra-se inviavel, por falta dos
pressupostos gerais do direito civil para a aplicacdo do instituto da tutela da

confianga a sociedade-mae do grupo.

22 ANA PERESTRELO de OLIVEIRA discorda do exposto e entende ndo existir um
“interesse do grupo”, pois que a atuagdo dos administradores da sociedade diretora reflete
apenas o interesse da sociedade-mae, cf. C6digo das Sociedades Comerciais anotado, artigo
504.2, notas 13 e 14 e ANA PERESTRELO de OLIVEIRA/ MIGUEL SOUSA FERRO, «The sins
of the son: parent company liability for competition Law infringements», em Revista de
Concorréncia e Regulacdo, Ano 1, n.2 3, Julho-Setembro, 2010, p. 66 € 67.

23 ANA PERESTRELO de OLIVEIRA, Manual de grupos de sociedades, Almedina, 2016, p.
273.
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Identicamente a aplicacao do artigo 83.2/4 do CSC é preterida, uma vez que
esta disposicdo tem como finalidade a responsabilizacdo dos s6cios e ndo o que
aqui importa: a responsabilizacdo do ente coletivo (dominante). Por outro lado,
tem subjacente a tutela da “autonomia da formacdo da vontade da sociedade,
perante influéncias violadoras das regras de reparticdo de competéncias entre
orgdos sociais”?*. Dado que, nos grupos de facto, esta implicito o exercicio de
dominio por parte da sociedade-mde na vida social da sociedade-filha, de
influéncia na sua administragdo, seja na assembleia geral, através do exercicio de
voto, ou em matéria de designacdo e destituicido de membros dos 6rgdos sociais da
sociedade-filha (conselho de administracao ou geréncia). Materializando-se, por
exemplo, nas assembleias gerais das sociedades dominadas quando a sociedade de
topo se encontre representada através dos seus administradores, enquanto
titulares de participagdes sociais da dominada, exercendo, assim, uma ingeréncia
no seio da sociedade-filha. Outrossim, consiste na possibilidade de designacao e
destituicdo (nos termos dos artigos 25292 n.2 2, 2572 e do 403%, n.2 1 do CSC) dos
administradores da sociedade-filha por parte dos administradores da sociedade-
mae. Podendo, ainda, evidenciar outras hipéteses, como: a participagdo no capital
social, a partilha de sede entre as diferentes sociedades do grupo, a mobilidade
interna de trabalhadores do grupo, ou a celebracao dos contratos de trabalho com
uma sociedade, exercendo a sua atividade numa outra sociedade do grupo e sendo
a primeira a efetuar os pagamentos dos vencimentos.

Apesar da natureza comercial das disposi¢des e considera¢des acabadas de
tecer nao é dificil perceber o significado penal que tal realidade assume, servindo o
agrupamento de sociedades, muitas das vezes, para encapotar a realidade

criminogena/desleal da organizacao e funcionamento da sociedade de topo.

24 RUI PEREIRA DIAS, Responsabilidade por exercicio de influéncia sobre a administracao
de sociedades andnimas, Coimbra, 2007, p. 114.
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4. IMPUTACAO DE RESPONSABILIDADE A SOCIEDADE-MAE - UMA
INCURSAO EM DIREITO COMPARADO

No ordenamento juridico italiano, a reforma do direito societario deu-se no
ano de 2001 com a entrada em vigor do Decreto Legislativo (doravante D. Lgs.) n.2
231/2001 no qual o legislador faz referéncia expressa aos grupos societarios no
ambito do direito penal. Trata-se, no entanto, de uma referéncia pouco incisiva que
ndo satisfaz as exigéncias do fendmeno corporativo contemporaneo.

Ponto assente é que apesar de, formalmente, as sociedades do grupo serem
juridicamente auténomas e independentes, isso ndo impede que a atividade de
cada uma seja espelho de uma “politica de grupo”, definida pela sociedade-mae.
Este fenémeno tem colocado varios problemas no que concerne a responsabilidade
penal (e ndo s6, também administrativa e civil) onde a doutrina inicialmente
tentou dar resposta, contudo, aguardando por intervenc¢dao judicial. A este
proposito cabe discutir no ambito do D. Lgs. n.2 231/2001, de que forma se pode
imputar a sociedade dominante um facto ilicito cometido, no seu interesse e
beneficio, por uma sua filial.

Uma breve adenda no tocante a este diploma, pois que ndo obstante o seu
titulo referir tratar-se de uma responsabilidade administrativa, a natureza da
responsabilidade constitui uma vexata quaestio no ordenamento juridico italiano2>.

MAIELLO 26 considera tratar-se, na realidade, de uma verdadeira
responsabilidade penal, quer pelos principios subjacentes, como pelos bens

juridicos protegidos.

25 VINCENZO MAIELLO, La natura (formalmente amministrativa ma sostanzialmente
penale) della responsabilita degli enti nel Decreto Legislativo n.? 231/2001: una «truffa delle
etichette» davvero innocua? em Rivista trimestrale di diritto penale dell'economia, 2001, p.
879 e ss. Outrossim, GIANLUCA RUGGIERO, Contributo allo studio della capacita penale. Lo
“statuto” della persona fisica e degli enti, Torino: Giappichelli Editore, 2007, pp. 94, 164 e
165, defendendo que na impossibilidade de coincidéncia entre o sujeito do facto (pessoa
singular) e sujeito da consequéncia juridica (pessoa coletiva) a responsabilidade sera
administrativa, porque deriva e depende do ilicito penal individual apud TERESA
QUINTELA de BRITO, Dominio da organizagdo para a execucao do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuacdo em lugar de outrem”, Dissertacao
de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Julho de 2012, p. 662
nota de rodapé 1452.

26 Cfr. ENZO MUSCO, “Le imprese a scuola di responsabilita tra pene pecuniarie e misure
interdittive”, em Diritto e Giustizia, N.2 23, 2001, p. 8. Veja-se, ainda, em sentido préximo
C.E. PALIERO, “Il d.1gs. 8 giugno 2001, n.2 231: da ora in poi, societas delinquere (et puniri)
potest”, Corriere Giuridico, 2001, pp. 845 e ss. Em sentido oposto, CARACCIOLI, “Una sfida
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No mesmo sentido GIANCARLO de VERO?’, atento o regime de prescri¢ao
previsto no artigo 222 do referido diploma, afirma que tal é o resultado d’ «o
preciso interesse do ordenamento para tornar mais eficaz a resposta punitiva em
relacdo as pessoas juridicas e, por conseguinte, enfatizar, ao invés de enfraquecer,
a dimensdo altamente "criminosa" da sua responsabilidade» 28.

Por sua parte TERESA QUINTELA de BRITO?° considera-o um regime
hibrido, entre o direito sancionatério de Mera Ordenacdo Social e a
responsabilidade civil extracontratual do ente coletivo por facto danoso de
dependente.

Regressando a analise do supradito diploma, este dispde que a sociedade-
mae pode ser chamada a responder por um crime cometido no ambito da atividade
da sociedade filial, desde que, para a comissdao do facto punivel contribua uma
pessoa fisica que atue em nome da sociedade-mae (funcionalmente ligada a esta),
prosseguindo o seu interesse. A exigéncia deste elemento de conexao constitui um
obstaculo para a imputacdo de responsabilidade e tem levado a jurisprudéncia a
contornar esta dificuldade através da presuncao que estabelece o administrador da
sociedade-mae (devido ao controlo exercido) como um administrador de facto da
sociedade controlada. Contudo, parece-nos que, esta presuncdo deve ser alicercada
em provas e factos concretos e ndo de forma estouvada.

Devera, para tanto, ser feita prova de que o administrador da sociedade de
topo exerce de facto um dominio real na gestdo da sociedade dominada, devendo
tratar-se de uma influéncia continua e significativa, que elimina constantemente ou
apenas no momento da comissdao do crime a autonomia desta, atuando sob o

interesse da sociedade-mae.

diabolica per i magistrati”, em 1l sole 24 ore, 2001, p. 19, que entende tratar-se de uma
responsabilidade administrativa hibrida, que poderia ser chamada apenas de
responsabilidade criminal quando o facto ilicito imputavel ndo for culpa de um tnico lider,
mas uma responsabilidade da entidade enquanto tal, isto é, se bem se entende, uma
responsabilidade de toda a coletividade.

27 GIANCARLO de VERO, La responsabilita penale delle persone giuridiche, Giuffre, Milano,
2008, p. 320.

28 Vide, outrossim, R. GUERRINI, La responsabilita da reato degli enti, Giuffré, Milano,
2006, p. 248.

29 TERESA QUINTELA de BRITO, Dominio da organizagdo para a execucdo do facto:
responsabilidade penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuacdo em lugar de
outrem”, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Julho de 2012, p. 269.
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Assim, a jurisprudéncia italiana3? no uso de varios argumentos e presunc¢des
estendeu a responsabilidade a sociedade-mae. Cumpre, a este propdsito, analisar a
decisdo da Corte di Cassazione, sentenca n. 2 24583, de 18 de Janeiro de 2011, que
impede que tal responsabilidade possa ser atribuida com base em presuncgdes
gerais, mas, ndo obstante, reconhece-as em casos especificos. Porquanto, afirma a
responsabilidade penal a uma SGPS.

Independentemente da natureza da responsabilidade que se adote,
afiguram-se-nos relevantes, para o presente estudo, as questdes levantadas e os
critérios adotados de atribuicio de responsabilidade penal/administrativa a
sociedade-mae por ilicitos cometidos pela sociedade-filha, uma vez que, a decisao
exclui a responsabilidade com referéncia a simples integracio numa relacdo de
grupo e, ainda, exclui que o conselho de administracdo de uma sociedade holding
possa ser considerado administrador de facto da filial, afirmando a “perigosidade
de «atalhos» com vista a responsabilizacdo da sociedade holding de um grupo”.

Exige-se, entdo, que tenha sido cometida uma das infra¢des previstas no D.
Lgs. 231/2001 (in casu, tratava-se de um crime de corrup¢do). O segundo critério
prende-se com a exigéncia do agente da infracao (que agiu com o “animus crimini”)
esteja ligado ao ente, organizacional e funcionalmente. Em suma, é necessario que
o agente tenha uma posicdo qualificada dentro da pessoa juridica (ou seja, aquilo
que no ordenamento juridico portugués se entende como “posicdo de lideranca”).
O terceiro requisito passa pela exigéncia da infracdo ter sido cometida no interesse
ou em beneficio da sociedade-mde, que se devera provar efetivamente. Isto &,
quando haja “particular interesse ou vantagem” derivadas da pratica da infragdo.
Devendo o Tribunal verificar em concreto se a sociedade recebe, de forma
potencial ou real, uma efetiva utilidade com o ilicito (ndo necessariamente de

caracter patrimonial)31.

30 Como exemplo, veja-se a decisdo da Corte di Cassazione que afirmou a responsabilidade
de uma sociedade-mae por uma infracdo praticada no ambito da atividade de uma sua
filial, desde que, para a comissdo do facto punivel contribua uma pessoa fisica, que aja em
nome da sociedade-mae e no seu interesse. Cf. Cassazione penale, Sezione V, 18 de Janeiro
de 2011 (publicada a 20 de Junho de 2011), n.2 24583 e, ainda, T.E. EPIDENDIO,
Responsabilita degli enti e gruppi societari, em Cass. Pen. 2011, p. 4237 e ss.. Para mais
desenvolvimento, vide, ELISA SCAROINA, Societas delinquere potest. Il problema del
gruppo di imprese, Giuffre-Luiss University Press, Milano-Roma, 2006, pp. 124 € ss.

31 Cfr., para mais desenvolvimentos, VINCENZO MILITELLO, “La responsabilidad penal en
los grupos de empresa: laexperiencia italiana”, em CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ
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O caso levou a interposicdo de recurso por parte do Ministério Publico, fruto
de um processo complexo, envolvendo vdrias filiais, todas elas indiciadas pela
pratica de corrupcao e financiamento ilegal de partidos politicos. Considerou o
Ministério Publico que o Tribunal ndo reconheceu, erradamente, que o “dominus”
do grupo era administrador de facto de todas as sociedades envolvidas. O Supremo
Tribunal Italiano julgou o recurso improcedente pois nao ficou provado o interesse
ou vantagem obtidos e, ademais, o agente da infragcdo ndo tinha uma posicao de
lideranca dentro da sociedade.

Trata-se de uma decisdo que representa no ordenamento juridico italiano
uma relevante fonte de discussao e entendimento da tematica. Embora deixando
de fora algumas questdes pertinentes e determinantes no tocante aos grupos
societdrios, transmite importantes elementos para a andlise que adiante importa
empreender.

No direito espanhol a responsabilidade penal das pessoas juridicas surgiu
com a reforma ao Codigo Penal operada pela Ley Orgdnica 5/2010 e encontra-se
consagrada no artigo 312 bis do Cédigo Penal Espanhol, onde se estabelece que a
pessoa juridica pode ser responsabilizada por crimes cometidos pelos seus
administradores de facto ou de direito, representantes legais e, ainda, por quem
estando submetido a autoridade das pessoas acima mencionadas nao haja exercido
sobre aqueles o devido controlo. O critério apresentado para aferir tal controlo é a
percentagem de participacdo na filial (embora nem sempre uma participacao
maioritaria seja sinonimo de dominio efetivo). Assim, no ordenamento juridico
espanhol, admite-se a extensdo de responsabilidade penal a sociedade-mae
quando se acredite que era esta quem tomava as decisdes e quem tinha a
autoridade necessdria para implementar as medidas de controlo necessarias a

obstar a pratica do ilicito.

(Director), I Congreso Hispano-Italiano de Derecho Penal Econ6mico, La Coruiia:
Universidad da Corufa, 1998 e “La giurisprudenza penale in tema di responsabilita degli
amministratori della capogruppo e delle societa del gruppo ex d. lgs. 231/2001” em
Convegno La responsabilita ex D.Lgs. 231/2001 nei gruppi societari, Paradigma, Milano,
2010.
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Sobre o tema em andlise ndo existe jurisprudéncia significativa, La Fiscalia
General del Estado faz alusdo a esta questdo na Circular 1/201132 referindo-se a
sociedade dominante como aquela que “ostenta ou pode ostentar, direta ou
indiretamente, o controlo de outra ou outras”. Quanto as sociedades meramente
instrumentais (“sociedades pantalla”), o tratamento adequado passara pelo
levantamento do véu corporativo, atuando penalmente apenas contra as pessoas
naturais (e cré-se, salvo melhor opinido, quando quem esteja a escudar-se na
sociedade instrumental for uma pessoa juridica, também a estas podera ser
imputado o ilicito-tipico punivel, como melhor veremos adiante) escudadas na
sociedade dominada para realizar os seus proprios interesses.

No ordenamento juridico espanhol a questao é mais debatida no Direito da
Concorréncia, onde o artigo 61.2 da Ley de Defensa de la Competencia (Ley
15/2007, de 3 de Julho) reconhece a imputacdo de responsabilidade a sociedade-
made por infracdes praticadas pela sociedade-filial, segundo a qual “a atuacao de
uma empresa é também imputdvel as empresas ou pessoas que a controlam,
exceto quando o seu comportamento econdmico ndo seja determinado por

nenhuma delas”.

32 Circular 1/2011, de 1 de Junho, relativa a responsabilidade penal das pessoas juridicas
conforme a reforma do Cddigo Penal Espanhol efetuada pela Lei Organica n.2 5/2010,
disponivel para consulta em www.fiscal.es
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5. 0 CASO AKZO NOBEL

O grupo Akzo Nobel33 (doravante AKZO) interpds recurso para o TJUE para
a anulacdo do acérdao do Tribunal de Primeira Instincia (doravante TPI) e
consequentemente permitir a anulacdo da Decisdo da Comissao pela qual a AKZO
fora condenada por infracdo uUnica e continuada do artigo 812 do Tratado da
Comunidade Europeia (atual artigo 101° do Tratado da Unido Europeia), no
mercado do cloreto de colina desde 1 de Janeiro de 2004.

A Comissdo Europeia considerou que os acordos concluidos entre as
sociedades do grupo AKZO e outras sociedades produtoras norte-americanas
constituiram, pela fixacao de precos e reparticdo dos mercados, praticas restritivas
da concorréncia. A AKZO, sociedade-mae holding do grupo, foi solidariamente
responsabilizada pelas infracdes mencionadas e condenada a uma coima de 20.99
milhdes de euros. Em causa estava o conceito de empresa na ace¢do do artigo 812
do Tratado da Comunidade Europeia, ou seja, a unidade econémica que, mesmo
que do ponto de vista juridico seja constituida por varias pessoas singulares ou
coletivas diferentes, é uma s6 entidade para efeitos do direito da concorréncia. Foi
com base neste conceito que o TPI decidiu, tendo considerado como destinataria
das coimas a sociedade-mde do grupo. Tal como em casos anteriores, o TJUE
considerou que a mera detenc¢do de 100% do capital social de uma filial constitui
uma presuncdo ilidivel de que a sociedade-mae exerce uma influéncia decisiva
sobre a filial34, nomeadamente, na determinacdo das suas politicas comerciais e
que obstam a existéncia de autonomia desta dltima35. Assim, salienta o Tribunal de
Justica, no paragrafo 58 da presente decisdo, que apesar da personalidade juridica
distinta das sociedades envolvidas, a filial ndo determina de forma auténoma o seu
comportamento no mercado, agindo ao abrigo das instru¢des que lhe sdao dadas

pela sociedade-mae.

33 Acordao do Tribunal de Justi¢a (antigo TJCE) de 10 de Setembro de 2009, Akzo Nobel
(Processo C-97/08 P), paragrafo 55 e 58.

34 No caso AEG Telefunken contra a Comissdo (1983), o Tribunal de Justica admitiu pela
primeira vez, nos casos em que a sociedade-mae detém 100% de controlo do capital da
sua filial, se presume que a primeira exerce efetivamente um controlo sobre a segunda,
recaindo sobre aquela a apresentacdo de provas da autonomia da sua filial.

35 Acérddo do Tribunal de Justica de 16 de Novembro de 2000, Stora Kopparbergs
Bergslags contra a Comissao, C-286/98 P, Colect,, p. [-9925.
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No acérdao em apreco, o TJUE considerou que a AKZO nao apresentou
elementos suficientes de prova que demonstrassem a atua¢do auténoma das suas
filiais no mercado.

Em conclusdo, o TJUE decidiu pela improcedéncia do recurso salientando
que o comportamento de uma filial pode ser imputado a sociedade-mae, quando,
apesar de terem personalidades juridicas distintas, essa filial ndo determinar de
forma auténoma a sua atuacdo no mercado, limitando-se a aplicar as instrucdes da
sociedade-mae. Assim, ainda que esta ndo participe diretamente na infracdo deve,
verificados os requisitos descritos, ser igual e solidariamente responsabilizada
pela sua comissao. Subjaz o critério da “unidade de grupo”, sendo decisivo que a
atividade da sociedade filial seja controlada pela sociedade-mde, ao ponto de
serem entendidas como uma “unidade econdémica”36. Refere, a este proposito,
TERESA BRAVO que se trata de uma espécie de “culpa por associacao”, ou seja, a
responsabilidade da filial transmite-se “por presuncdo, a sociedade detentora do
capital social”37. Esta presunc¢do dispensa a Comissao de fazer prova da influéncia
determinante da sociedade-mae sob a sua filial, recaindo sobre as partes ilidir essa
presuncdo. A imputacdo subjetiva da infracdo é feita a unidade econdémica
(fundamento de atribuicdo de responsabilidade a sociedade-mae), ndo a pessoa
juridica na origem da conduta (da organizacdo da qual esta irrompe). Assim, uma
empresa-mde pode ser responsabilizada e sancionada por infracdes cometidas por

uma sua subsidiaria.

36 0 Direito da Concorréncia da Unido Europeia visa as atividades das empresas e o
conceito de empresa abrange qualquer entidade que exer¢ca uma atividade econdmica,
independentemente do estatuto juridico da mesma e do seu modo de financiamento,
adotando o conceito de “unidade econémica”, mesmo que, do ponto de vista juridico, essa
unidade econdmica seja constituida por varias pessoas singulares ou coletivas. Pelo que, o
comportamento de uma filial pode ser imputado a sociedade-mae, quando, apesar de ter
personalidade juridica distinta, essa filial ndo determinar de forma auténoma o seu
comportamento no mercado, mas aplicar in totum as instrugdes que lhe sao dadas pela
sociedade-mie. Cfr. GUNTER HEINE, «Modelos de responsabilidad juridico-penal originaria
de la empresa» em CARLOS JARA-GOMEZ DIEZ (Ed.), Modelos de autorresponsabilidad
penal empresarial. Propuestas globales contemporaneas, Navarra, Thomson Aranzadi,
2006, pp. 56 a 57, «(...) quem, partindo do disposto pelo Tratado da Unido Europeia e pela
interpretacdo que foi feita pelo TJUE, que propoe estender a responsabilidade penal para
14 dos entes coletivos dotados de personalidade juridica, definindo a empresa numa 6tica
econdmica, e assim, mais ampla que aquela que refere a existéncia de personalidade
juridica».

37 TERESA BRAVO, A responsabilidade das sociedades-mde e das filiais em Direito
Europeu da concorréncia: analise critica da jurisprudéncia AKZO NOBEL, RPCC 23, 2013,
p. 634.
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HOFSTETTER e LUDESCHER38 assumem uma posicdo avessa face a este
entendimento, sufragando que a imputac¢do de responsabilidade a sociedade-filha
e a sociedade-mde deve fazer-se mediante a bitola de dois critérios (i) se houve
alguma violacdo das normas anticoncorrenciais por parte de algum funcionario e
se este comportamento pode ser imputado a pessoa coletiva filha; (ii) estando
estabelecida a responsabilidade penal da sociedade filha, dada a falta de autonomia
decisoria e de gestdo desta, se podera imputar a conduta ilicita a sociedade-mae.

Explicando TERESA BRAVO03? que no ambito do Direito da Concorréncia se
optou (a Comissdo e o Tribunal de Justica) por um critério de imputacdo de
responsabilidade penal global ou grupal, alicercado no comportamento no
mercado das sociedades em grupo que visa um objetivo comum, sem no entanto
esta opg¢do violar os principios da culpa, imputacao subjetiva e presuncdo da
inocéncia porquanto o direito da concorréncia da Unido assenta no principio da
responsabilidade pessoal da entidade econémica que cometeu a infragdo. Ora, se a
sociedade-made fizer parte dessa unidade econdémica, essa sociedade-mae é
considerada solidariamente responsavel, juntamente com as outras pessoas
coletivas que constituem a referida unidade, pelas infracdes ao direito da
concorréncia. Com efeito, ainda que a sociedade-mae nao participe diretamente na
infracdo, exerce, nessa hipotese, uma influéncia determinante na ou nas filiais que
nela participaram. Daqui resulta que, neste contexto, a responsabilidade da
sociedade-mde ndo pode ser considerada uma responsabilidade objetiva. Em tal
circunstancia, a sociedade-mae é condenada por uma infracdo que se considera ter
sido cometida por ela propria%9.

O Direito Europeu da Concorréncia apresenta, assim, caracteristicas
proprias nao se reconduzindo aos canones classicos do direito penal, quer pela
natureza administrativa-sancionatéria do ramo em si, quer pela constante
exigéncia de adaptacdo a realidade societaria e ao combate a criminalidade de

veste empresarial.

38 Vide, TERESA BRAVO, op. cit, pp. 635 a 636.

39 TERESA BRAVO, op. cit, pp. 635, 655, 656 e 649.

40 Vide, neste sentido, os acoérdaos do Tribunal de Justica (Quinta Seccao) de 16 de
Novembro de 2000, Metsd-Serla Sales Oy contra Comissdo (Processo C-298/98 P) e do
Tribunal Geral de 8 de outubro de 2008, Schunk e Schunk Kohlenstoff-Technik contra a
Comissao Europeia (Processo T-69/04, Colet., p. 11-2567).
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Portanto, também o Tribunal Europeu seguiu a férmula da predominancia
efetiva de uma sociedade sobre outra, resultando, tal como supra exposto, que a
sociedade dominante s6 podera responder pelos factos puniveis que irrompem da
sociedade dominada se efetivamente participar na gestao da sociedade dominada
ou se substituir na gestdo os administradores da sociedade subordinada.

Mas ja antes o Tribunal de Justi¢ca, no caso Imperial Chemical Industries
contra a Comissdo Europeia (1972) 41, havia decidido que o comportamento de
uma filial se podia imputar a sociedade-mde nos casos em que a primeira nao
determine de forma auténoma a sua conduta no mercado, levando a cabo as
instrucdes da sociedade-made*2. No caso Repsol Lubrificantes e Especialidades, S.A,,
Repsol Petrdleo e S.A., Repsol, S.A. contra a Comissao Europeia, o Tribunal de
Justica dispds que o principio da pessoalidade das penas*3 e das sangdes se deve
conciliar com o conceito de empresa e com a jurisprudéncia segundo a qual a
sociedade-mae e a sua filial constituem uma s6 empresa no sentido dado pelo atual
artigo 101.2 do Tratado da Unido Europeia. Assim, deve entender-se que a
responsabilidade da sociedade-mae, quando determinada de acordo com a
presuncao de “exercicio efetivo de uma influéncia dominante*4” sobre a sua filial, é

pessoal. Ou seja, ainda que o facto punivel tenha irrompido da sociedade filial,

41 Acordao do Tribunal de Justica de 14 de Julho de 1972, Imperial Chemical Industries
contra a Comissao Europeia, Processo n.2 48/69, Colect., n.2s 130 a 137.

42 Acerca da imputacdo a sociedade-mae da conduta ilicita desenvolvida na atividade da
filial quando haja um controlo ou influéncia determinante, vide Acérdao do Tribunal de
Justica (Grande Seccao) de 22 de Janeiro de 2013, Processo (C-286/11 P, Comissdo
Europeia contra Tomkins, Acérdao do Tribunal de Justica (Quarta Seccao) de 10 de Abril
de 2014, Processos apensos C-247/11P e C-253/11 P, Areva SA e Alstom SA contra a
Comissao Europeia e, outrossim, Acérdao do Tribunal de Justica (Quinta Sec¢ido) de 17 de
Setembro de 2015, Processo C-597/13 P, Total S.A. contra Comissdo Europeia.

43 Também nos casos Arkema contra a Comissdo Europeia, Processo T-168/05, 30 de
Setembro de 2009 e General Quimica SA e outros contra a Comissao Europeia, Processo C-
90/09 P de 20 de Janeiro de 2011, o Tribunal de Justica foi confrontado com o argumento
segundo o qual esta presuncdo seria incompativel com o principio da responsabilidade
pessoal, o qual rebateu afirmando que incumbe a sociedade-mae submeter a apreciagdo do
juiz da Unido quaisquer elementos relativos aos vinculos organizacionais, econdmicos e
juridicos entre ela e a sua filial, que possam demonstrar que estas ndo constituem uma
entidade econémica Unica. Destarte, a presunc¢do s6 é aplicada nos casos de detencdo de
100%, pelo que naqueles casos em que tal situacdo ndo ocorra, a Comissdo s6 podera
imputar a sociedade-mae a responsabilidade pelas infracées cometidas pelas sociedades
filiais se se demostrar uma efetiva situa¢do de controlo e se acreditar que a sociedade-mae
influencia decisivamente o comportamento no mercado da sua filial.

44 Veja-se a decisdo da Autoridade da Concorréncia, Processo n.2 2012/08 de 11 de Margo
de 2014 no uso do conceito de “influéncia dominante”.
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entende-se que em face do dominio perpetrado a infracdo foi cometida pela
sociedade dominante. E ainda, a presuncao de responsabilidade baseada na
detencdo da totalidade de capital de outra sociedade aplica-se ndo s6 aos casos em
que essa detencao é direta, como também nos casos em que a relacao é indireta
devido a interposicao de outra sociedade.

Em face do exposto, parece-nos, ser possivel extrair as seguintes
conclusdes: em primeiro lugar, quando uma pratica anticoncorrencial é realizada
por uma sociedade pertencente a um grupo plurissocietario, pode ser o ilicito
imputado a sociedade-mae do grupo ou esta responsabilizada solidariamente pelo
pagamento da coima em conjunto com a sua filial. Em segundo lugar, para que seja
possivel operar essa “extensdo” de responsabilidade para a sociedade-mae devera
existir uma relagdo de controlo, de facto, da subsidiaria por parte daquela, ou seja,
esta é que determina, de forma direta ou indireta, o comportamento da subsidiaria.
Terceiro, que, embora se presuma a existéncia do dominio quando uma sociedade
detém 100% do capital doutra sociedade*>, deve-se agir com prudéncia na
aplicacao desta presung¢do porque, por um lado, é uma presuncao juris tantum que
pode ser ilidida e, em segundo lugar, porque a integracao de uma sociedade num
grupo societario nem sempre implica perda de autonomia por parte da sociedade-
filha para definir a sua estratégia comercial. E, finalmente, os critérios de analise
em uso nao devem ser meramente juridico-comerciais, mas econémicos, por forma
a determinar a existéncia de uma influéncia decisiva, a falta de autonomia ou
independéncia da filial ou uma unidade de acao evidente entre a sociedade-mae e a

sua filial.

45 No caso Elf-Aquitaine SA contra a Comissdo de 29 de Setembro de 2011, Processo
C-521/09 P, o Tribunal de Justica justifica a “presuncdo Stora” ao considerar que uma
sociedade que é detentora de 100% do capital de outra, o normal é que influencie o seu
comportamento, pelo que a empresa dominante é que terd de apresentar provas que
permitam concluir que a filial atua de forma auténoma.
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CAPITULO II - ALTERAGCAO SUBSTANCIAL DE FACTOS NAS SOCIEDADES
EM RELACAO DE GRUPO

1. OBJETO DO PROCESSO vs. FACTO COLETIVO

O objeto do processo é o objeto da acusacao ou da pronuncia, quando haja

abertura da instrugdo, no sentido de que é esta que fixa os limites da atividade
cognitiva e decisoria do tribunal, i.e., o thema probandum e o thema decidendum.
A atividade do judiciario, consubstanciada na investigacio e prova de
determinados factos ndo pode sair fora dos limites delineados pela acusacdo ou da
pronuncia, sob pena de nulidade, salvo nos casos expressamente permitidos por lei
em que, respeitadas certas condicdes, se pode proceder a uma alteracao daqueles
factos (artigos 3082, 3092, 3582 e 3592 do CPP).

Assim, essencial para a analise da alteragdo substancial de factos, questao
subjacente ao presente iter, passa por fazer uma incursao ao facto coletivo e aos
contributos que este compreende, constituindo este o objeto do processo no
tocante a responsabilidade criminal dos entes coletivos.

De um ponto de vista estrutural, e em respeito pelo disposto no artigo
119/2,4 e 6 do CP, o facto coletivo é composto pelos (i) contributos individuais, de
titulares de 6rgaos ou representantes da pessoa coletiva, (ii) contributos coletivos
prestados pelos 6rgdos e centros de lideranca, que exprimam um dominio coletivo
de execucdo do facto e (iii) a qualidade funcional em que foram prestados
(trabalhador, titular de drgao, representante-dirigente, pessoa com certos poderes
de autoridade para exercer o controlo da atividade coletiva em cujo exercicio foi
perpetrado o facto a atribuir ao ente).

Como expressivamente aduz TERESA QUINTELA de BRITO, «(...) a pessoa
coletiva é responsabilizada num “vai-e-vem”». Ou seja, pelos atos que projeta de
“dentro para fora”, através dos seus titulares de 6rgaos e representantes, mas sem
nunca se deixar de olhar, simultaneamente, de “fora para dentro”, deslindando
como o facto coletivo exterior se relaciona «com a peculiar forma de organizagao e

funcionamento do ente»46.

46 TERESA QUINTELA de BRITO, Dominio da organizacdo para a execug¢do do facto:
responsabilidade penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuacdo em lugar de
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Repetindo-se, uma vez mais, a necessidade de o facto ter de ser praticado
em nome e no interesse coletivo. Paralelamente é inescusavel um nexo funcional
que ligue as pessoas singulares a pessoa juridica - facto de conexao.

O facto punivel que irrompe da pessoa juridica nunca se limita aos
contributos individuais. Normalmente, nas organizacdes coletivas complexas, o
facto coletivo apenas se consegue identificar agregando os contributos
(criminalmente tipicos e/ou atipicos) de diversos intervenientes singulares, em
diferentes sectores de atividade e em varios escaldoes da organizacdo coletiva e, até,
de contributos de érgaos e centros de lideranga. Dai que, corretamente, o n.2 7 do
artigo 112 do CP determine a independéncia da responsabilidade penal coletiva
face a responsabilidade penal individual.

Especial importancia reveste esta situacdo nos grupos de sociedades, onde
nos deparamos com sociedades em cascata, como vimos supra, em que a
organizacdo e funcionamento se desdobram em vdarios sectores de decisdo e
atividade. Do exposto, compreende-se que a descoberta de uma relagdo de grupo,
de novos dirigentes ou administradores com intervencao na gestao da sociedade
trazida a juizo (dominada), de interconexdes de pessoal entre sociedades do grupo
ou de elementos que possam apontar para uma comparticipacao na comissao do
facto punivel, podem consubstanciar uma alteracdo substancial dos factos
primitivos, o que pode levar a consequéncias processuais distintas, tanto para a

pessoa coletiva dominante como para a dominada, questdo que infra se dissecara.

outrem”, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Julho de 2012, p. 1795.
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2. DOMINIO DA ORGANIZACAO PARA A NAO COMISSAO DO FACTO
PUNIVEL

Para se responsabilizar a pessoa coletiva é necessario, por forca do disposto
no artigo 112/2, CP (i) comprovar a realizacdo de um ilicito-tipico e (ii) a
imputacdo do mesmo a alguém que ocupe uma posicdo de lideranca dentro da
pessoa juridica (exigindo-se que atue em nome e no interesse coletivo), pois sé o
lider pode vincular toda a coletividade, assumindo esta questdo particular
relevancia no tocante as sociedades em relacdo de grupo (de facto), quando se
mostre que a sociedade trazida a juizo é totalmente dominada por outra, uma vez
que o facto ilicito irrompe do seio de uma sociedade que ndo corresponde aquela
na qual se procura imputa-lo.

Nas palavras de TERESA QUINTELA de BRITO «o agente do facto de
conexao tem sempre de atuar como parte da coletividade ou de manifestar no facto
uma vontade imputavel a pessoa juridica»4’, por isso, estando a sociedade
dominada “maniatada” a vontade da sociedade dominante, o facto tipico-ilicito que
daquela irrompe entende-se extraido da organizacdo e funcionamento da
sociedade dominante.

A Autora*8 funda materialmente a responsabilidade criminal das pessoas
juridicas no dominio da organizacdo para a comissdao do crime, bem como, no
dominio da organizacao para a ndo comissao do crime (no caso dos entes juridicos
dominados), isto é, tem de estar na disponibilidade factico-econémica da sociedade
(por quem nela ocupa uma posicdo de lideranca) a possibilidade de criar
mecanismos por forma a obstar a pratica de factos ilicitos. O dominio da
organizacgdo para a execu¢ao do facto tipico, por parte do dirigente, constitui um
dominio social do facto. AUGUSTO SILVA DIAS*? propugna que o dominio da

organizagdo proporciona ao dirigente um dominio social do facto, pois, permite-lhe

47 «Responsabilidade criminal das pessoas juridicas e equiparadas: algumas pistas para a
articulagdo da responsabilidade individual e coletiva», Estudos em honra do Professor
Doutor ]OSE de OLIVEIRA ASCENSAO, Volume II, Coimbra: Almedina, 2008, p. 1431.

48 «Responsabilidade criminal de entes coletivos. Algumas questées em torno da
interpretagdo do artigo 11.2 do Codigo Penal», em Direito Penal Econémico e Financeiro.
Conferéncias do Curso Pés-Graduado de Aperfeicoamento, Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 230.

49 Ramos Emergentes do Direito Penal Relacionados com a Prote¢do do Futuro (Ambiente,
Consumo e Genética Humana), Coimbra Editora, 2008, pp. 212 e 229.
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conformar toda a organizagdo para a sua pratica. O mesmo se pode dizer quanto
aos entes juridicos dominantes, uma vez que estes determinam os elementos
essenciais do crime e conformam-se com a sua comissdo, ao ndo apetrechar a
sociedade dominada com as ferramentas e autonomia necessarias por forma a
evitar a comissdo do crime.

Do exposto, «o fundamento da imputacao de responsabilidade a pessoa
coletiva reside na relagdo interna entre ela e o facto cometido por determinado
circulo de pessoas»>9, sendo necessario para a sociedade dominante poder
responder por factos que irrompem da sociedade dominada que se analise a
relacdo interna destas e se estabeleca uma ligacdo entre os agentes (com posicao
de lideranga) individuais da segunda com a primeira.

Se fora dos casos de grupos societdrios se exige um dominio da organizagao
(inter alia) para que a pessoa juridica possa ser responsabilizada pelo facto
proprio cometido pela pessoa natural, no caso de sociedades em relacdao de grupo
exige-se uma maior andlise e compreensdo do funcionamento e organizacao (e de
elementos probatdrios) capazes de estabelecer uma participacdo efetiva da
sociedade dominante na gestdao da sociedade dominada ou a substitui¢do na gestao
de administradores da sociedade subordinada.

JOSE de FARIA COSTAS!, assevera que «a pessoa coletiva funda-se e
encontra a sua razdo de ser numa relacao interna com o “outro”» e, «neste sentido,
s6 pelo “outro” (6rgdo ou representante) a pessoa coletiva ascende a
discursividade juridico-penalmente relevante», pelo que, diremos, apenas
existindo uma predominancia de uma sociedade sobre outra (que se materializa
pela intervencdo dos administradores, ou outras pessoas com autoridade para
exercer controlo, da sociedade de topo do grupo) se pode responsabilizar
criminalmente a sociedade dominante. Dado que, esta ndo realiza faticamente o
ilicito (isto é, a pratica do facto ilicito ndo decorre da sua atividade, ndo se comete

no seu seio societdrio), mas deve ser-lhe imputada responsabilidade pela

S0 TERESA QUINTELA de BRITO, «Fundamento da responsabilidade criminal de entes
coletivos: articulagdo com a responsabilidade individual», em Direito Penal Econémico e
Financeiro. Conferéncias do Curso Pés-Graduado de Aperfeicoamento, Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, p. 203.

51 JOSE de FARIA COSTA, A Responsabilidade Juridico-penal da Empresa e dos seus Orgios
(ou uma reflexdo sobre a alteridade nas pessoas coletivas, a luz do direito penal), em
Direito Penal Econémico e Europeu, Volume I, Coimbra Editora, 1998, p. 557.
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exploracdo-funcionamento criminégeno da organizacdo de que ¢é titular.
Respondera na qualidade de “dona do negécio” (enquanto senhora da organizacdo
coletiva para a comissdo do crime), ou seja, porque participa na gestdo da
sociedade dominada ou porque substitui na gestdo os administradores da
sociedade subordinada, fazendo com que a segunda nao tenha o dominio da
organizacdo para a ndo comissao do facto punivel. Isto é para além de uma
interferéncia legitima na gestdo da sociedade dominada num quadro de
planeamento estratégico e organizacional (que decorre da propria relacdo de
grupo e da sua razdo de ser), vem, de facto, gerindo-a de forma continua e efetiva.
Isto ndo sucedera quando esta apenas exerca uma influéncia tipica e prépria da sua
posicdo de “centro nevralgico” de todo o grupo, a quem cabe assegurar o
planeamento estratégico e as diretrizes de funcionamento do mesmo. Pelo que, a
mera existéncia de um grupo de sociedades e da preponderancia de uma sociedade
sobre outra nao consubstancia, sem mais, a responsabilidade penal da sociedade
dominante por factos que irrompam de uma sua sociedade-filha.

Ora, como ja tivemos oportunidade de tecer, «apenas as atuagdes dos seus
lideres podem servir de suporte a uma conduta prépria da coletividade (...)»52 e a
coletividade (entenda-se, a pessoa juridica) relaciona-se com o Direito através da
sua organizac¢do. E em respeito pelos principios em vigor no nosso ordenamento
juridico, como o da culpa e da pessoalidade, o facto penal precisa de ser cometido
pelos proprios lideres da pessoa juridica cuja responsabilidade se discute, para que
o sujeito da sanc¢do criminal coincida com o sujeito do facto ilicito.

Portanto, exige-se (enquanto critério de imputacdo) que a sociedade de
topo exerca fungdes — poder factico - na gestdo da sociedade dominada, que a
partida caberiam aos seus administradores de direito, atuando como uma

“administradora de facto”>3 desta, o que implica o exercicio de uma influéncia

52 TERESA QUINTELA de BRITO, «Responsabilidade criminal das pessoas juridicas e
equiparadas: algumas pistas para a articulagdo da responsabilidade individual e coletiva,
em Estudos em honra do Professor Doutor ]OSE de OLIVEIRA ASCENSAO, Volume II,
Coimbra: Almedina, 2008, p. 1429 e, ainda, Dominio da organizacdo para a execucao do
facto: responsabilidade penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuacdo em lugar
de outrem”, Dissertacio de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Julho de 2012, p. 1795.

53 Da possivel qualificagio de administrador de facto a pessoas coletivas, vide, v.g., RAUL
VENTURA, Nota sobre a pessoa coletiva designada administrador da sociedade anénima, O
Direito 125.2 III-IV Julho-Dezembro, 1993, pp. 267 a 276 e PAULO OLAVO CUNHA,
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duradoura e intensa sobre a administragdo por quem nao é administrador de jure
(podendo ser administradores de direito ou diretores da sociedade dominante),
concebendo-se, assim, que o facto que emerge da sociedade dominada se entenda
extraido da estrutura organizativa da sociedade que a domina.

DANIEL PRADES CUTILLAS>*traz a colagdo a figura da administracdo de
facto, precisamente, a propoésito dos grupos de sociedades e dos casos de
ingeréncia de uma ou mais sociedades na gestdo de outra(s) do grupo. Ingeréncia
que em seu entender se manifesta inequivocamente quando se encontra «os
mesmos administradores em todas as sociedades com escassas diferencas na
composicdo dos oOrgaos colegiais» ou nos deparamos nos conselhos de
administracdo das sociedades subordinadas com a presenca de membros da
direcao da sociedade dominante. Frisa, alertando, que esta dedugdo ndao pode
operar automaticamente pela simples existéncia de uma posicio de dominio da
sociedade-mae relativamente a(s) sua(s) filha(s). Para isso sera necessario «algo
mais que a possibilidade de impor, que tem de ser “o ato real” de imposicao,
embora seja suficiente, um sé e tinico ato de imposigdao»>>.

ANA PERESTRELO de OLIVEIRA desenvolve este conceito a intento da
responsabilidade civil da sociedade-mae, afirmando que «(...) o exercicio do poder
de influéncia de que é€ titular a sociedade-mae, traduz precisamente a esséncia do
papel desta, agindo os respetivos administradores no exercicio das suas funcdes de
administracdo desta sociedade e nao no papel de administradores de facto da
sociedade-filha (...)»%6. Atuando a sociedade dominante como shadow director

(administradora sombra), terminologia usada no direito anglo-sax6nico>7,

«Designacao de pessoas colectivas para os drgdos de sociedades anénimas e por quotas»,
em Direito das Sociedades em Revista, Ano [, n? 1, 2009, pp. 165 a 213.

54 Administradores de hecho, tipologias no tan encubiertas, Diario La Ley n.2 7168, 2009,
pp-10e11.

55 TERESA QUINTELA de BRITO, op. cit,, p. 1717. A autora ndo concorda com a qualificacdo
da sociedade dominante como administradora de facto da sociedade dominada, para mais
desenvolvimentos sobre a argumentacdo expendida vide pp. 1724 e ss.

6 Cf., Manual de grupos de sociedades, Almedina, 2016, p. 287.

57 NIGEL FUREY, BRENDA HANNIGAN, PHILIP WYLIE, JOHN H. FARRAR, Farrar’s Company
Law, 4th Ed., Paperback, 1998, p. 338., a propésito da decisdo Re Hydrodam (Corby) Ltd,
vém impor dois critérios para atribuicdo de responsabilidade a sociedade mae ou ao seu
administrador, assim, se era o 6rgdo de administracao da sociedade-mae, atuando imbuido
num interesse coletivo, que instruia os administradores da dominada, entdao poderemos
qualificar a sociedade dominante como shadow director, mas ndo os seus administradores
como shadow directors da dominada. A atuacdo do administrador da sociedade dominante
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convertendo o poder de influéncia «(..) num instrumento continuado de
intervencdo na administracdo da sociedade dependente (nomeadamente sem
recurso ao 6rgao deliberativo préprio desta ou, através dele, com exercicio ilicito e
abusivo do seu direito de voto na assembleia da dependente) e de determinacao da
atividade dessa sociedade com subordinacdo permanente dos seus interesses aos
interesses da sociedade dominante»>8.

E é, precisamente, aqui que podemos identificar a integracao vertical da
sociedade dominada na organizacdo da sociedade dominante, traduzindo-se esta
“incorporacdo” numa «administracao indireta, que pode levar a uma substituicdo
do 6rgao de administracdo da sociedade dependente e a uma reducao dos seus
titulares formais a meros executores das instru¢des da dominada»>°.

O conceito de administrador de facto ndo vem elencado no CSC, sendo
relevante, neste particular, perscrutar os pressupostos de aplicacdo desta figura.
Ora, exige-se, o exercicio de uma influéncia de elevada intensidade, por alguém que
ndo é administrador de jure. Isto é, nas palavras de ANA PERESTRELO de
OLIVEIRA®? «(...) aqueles que administram a sociedade ndo sido ja os seus
administradores de direito, mas sim outros (..)» que efetivamente possuem
autonomia decisoria dentro da sociedade-filha. Diremos que os “outros” serdo os
administradores de direito da sociedade-mde, podendo, por ventura, ser
qualificados como administradores de facto da sociedade-filha, questdo que se vera
adiante. Para o preenchimento da figura de administrador(a) de facto exige-se o
«exercicio positivo de funcdes de gestdo similares ou equiparaveis as dos
administradores formalmente instituidos» numa “autonomia deciséria”, com

alguma “permanéncia e sistematicidade”®l. Conclui-se que sera necessaria uma

sera, em principio, imputada a sociedade da qual é administrador: “é a sociedade
dominante que esta a agir através dos seus administradores”. Apenas sendo imputavel ao
administrador da sociedade-mae nas situagdes em que este instrua a titulo pessoal, cf., em
sentido semelhante, RICARDO COSTA, Os administradores de facto das sociedades
comerciais, Almedina, 2014, pp. 297 a 298.

58 RICARDO COSTA, Idem, p. 277

59 RICARDO COSTA, Idem, nota 594, p. 278 e TERESA QUINTELA de BRITO, Dominio da
organizacdo para a execucdo do facto: responsabilidade penal de entes coletivos, dos seus
dirigentes e “atuacdo em lugar de outrem”, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Julho de 2012, pp. 692 e 693.

60 ANA PERESTRELO de OLIVEIRA, op. cit., p. 289.

61Neste sentido RICARDO COSTA, «Responsabilidade Civil Societdria dos Administradores de
Facto», em Temas Societarios, IDET/Almedina, Coimbra, 2006, p. 22 e ss.
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compressao significativa da esfera deciséria quer dos administradores de direito
da sociedade dominada como dos administradores de direito da sociedade que a
domina, para que esta possa ser tida como administradora de facto da primeira.

Alertando, contudo, a referida Autora®? para uma interpretacao restritiva do
conceito®3 assim, sempre que os administradores conservem alguma margem de
liberdade de gestao, nao obstante alguma ingeréncia da sociedade dominante, nao
nos devemos auxiliar da figura da administra¢do de facto e acaba por asseverar
que tal mecanismo ndo resolve todos os problemas dogmaticos ligados a
responsabilizacdo no seio do grupo.

Podera, do exposto, a sociedade dominante ser tida, para efeitos de
responsabilidade criminal, como administradora de facto da sociedade dominada?
Como referimos, ainda que numa Otica de responsabilidade civel, ANA
PERESTRELO de OLIVEIRA®* rejeita esta solucdo. Destarte, ndo nega que
aparentemente o0s pressupostos para aplicagdo da figura se encontrem
preenchidos, contudo, alerta para as diferentes formas de integracdo societaria e
para os diferentes niveis de intensidade e centralizacdo da dire¢do unitaria,
ademais, assegura, ndo se afigurar correto do ponto de vista valorativo e da ratio
legis atinente aos grupos societarios, porquanto a relacdo entre sociedades nao
reflete uma relagdo de administracgdo, sob pena de desvirtuacdao deste mecanismo
de juncao societaria. Afirmando que nem sera necessario recorrer a tal figura, pois
a “pertenca ao grupo e o poder de influéncia que [isso] acarreta” determinam a
responsabilidade da sociedade dominante, adotando o caminho da
responsabilidade por via da violacdo de deveres de lealdade®>.

Seguimos o mesmo entendimento, na medida em que, a sociedade-mae
pode, até nos grupos de facto, instruir de forma desvantajosa a sociedade-filha, de

maneira a que sendo legitima a direcdo unitaria do grupo e a prevaléncia do

62 ANA PERESTRELO de OLIVEIRA, op. cit, p. 289 e em «Administracdo de facto. Do
conceito geral a sua aplicagdo aos grupos de sociedades e outras situacdes de controlo
interempresarial», em Paulo Camara (Org.), A nomeacdo dos administradores, Coimbra,
2015, pp. 227 a 239.

63 Seguindo o entendimento de RUI PEREIRA DIAS, Responsabilidade por Exercicio de
Influéncia sobre a Administracdo de Sociedades An6nimas - Uma analise de Direito
Material e Direito de Conflitos, Almedina, Coimbra, 2007, p. 132.

64 ANA PERESTRELO de OLIVEIRA, Manual de grupos de sociedades, Almedina, 2016, p.
291.

65 Para mais desenvolvimentos sobre esta questao, vide op. cit. pp. 293 e ss.
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interesse deste, a sociedade-mde ndo se encontra (ao nivel dos estatutos nem
legalmente) obrigada a prosseguir o interesse das sociedades que integram o
grupo que encabeca, pelo que, ndo serd congruente, merce do regime consagrado
no CSC para os grupos societarios e com a natureza dos mesmos, considerar uma
sociedade dominante administradora de facto da sociedade dominada em virtude
da ingeréncia que possa ocorrer propria de uma relacdo de grupo.

O que ndo obsta a que se encontrem outros critérios de imputacao, mais
adequados dogmaticamente, de atribuicdo de responsabilidade a sociedade-mae.
Vejamos, paralelamente a responsabilizacdo da sociedade dominante enquanto
administradora de facto, proposta que aqui se exclui, a doutrina e jurisprudéncia
recorrem a figura da desconsideracdo da personalidade coletiva da sociedade
dominada, que infra se indagara, como forma de protecdo desta sociedade e de
responsabilizacao daqueloutra.

Regressando a questdo principal do presente capitulo, no dizer de TERESA
QUINTELA de BRITO®%, a falta de disponibilidade factica para a ndo comissao do
facto punivel por parte da sociedade dominada torna-a numa “pessoa juridica-
espantalho” ou “corporate vehicle”®’, i.e., apesar de dotada de complexidade
organizativa suficiente para que lhe seja atribuida capacidade de se auto organizar
e determinar a sua politica comercial, ndo o faz. Ou seja, sdo entes hetero-
administrados pela pessoa juridica que os controla totalmente e por esta
instrumentalizados. Nao sendo coerente, nem justo, dirigir-lhes um juizo de
censura, pois como se elucidou acima, como consequéncia do controlo e dominio
por parte da sociedade de todo do grupo, ndo esta na sua disponibilidade factico-
econdmica a ado¢do de mecanismos idéneos a obstar a pratica de ilicitos criminais
(ex vi artigo 112, n.2 6 do CP), servindo tal critério de fundamento material de
atribuicdo de responsabilidade criminal as pessoas juridicas (o dominio da

organizagdo para a [nio] comissado do crime).

66 TERESA QUINTELA de BRITO, op. cit,, p. 692.

67 Salvo melhor opinido, o auxilio (e a qualificacdo) a figura do “espantalho” querera
significar figurativamente que a sociedade funcionara como um escudo de protecdo da
sociedade dominante por forma a “desviar” a imputacdo de responsabilidade criminal por
factos que esta tenha cunhado mas que foram praticados (autoria material) pela
sociedade-filha. Diremos que, mais do que uma “sociedade-espantalho”, serd uma
“sociedade-marioneta”, dado servir as vontades da sociedade de topo e ser esta quem
determinada a sua condugdo social, ndo lhe restando grande margem de autonomia
deciséria nem de capacidade organizativa, funcionando como um “corporate dummy”.
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A este propdsito, a jurisprudéncia e doutrina alemas construiram a figura
dos “grupos de facto qualificados” a qual abarca os grupos em que a sociedade
dependente/dominada perde autonomia, tornando drdua a tarefa de ajuizar e
avaliar os atos lesivos que possam ter afetado a sociedade-espantalho. Servindo-
nos das palavras de ANA PERESTRELO de OLIVEIRA®8 este fendmeno espelha os
«grupos fortemente centralizados em que a intensidade da dire¢do unitaria é
idéntica aquela exercitavel no ambito das relagdes de grupo», nao sendo possivel
individualizar concretos atos lesivos e, portanto, compensar a sociedade-filha pela
ocorréncia dos mesmos.

Esta questdo torna-se importante por duas razoes: (i) como atras tornamos
claro, no apuramento da responsabilidade criminal no seio das relagdes de grupo,
os grupos de jure (nos quais o exercicio de influéncia ndo assume caracter efetivo,
gozando a sociedade de tipo da possibilidade de exercicio dessa influéncia,
podendo exerce-la ou ndo) ndo sdo relevantes, pois o poder de direcio da
sociedade-mae sobre a sociedade-filha pode ser exercido mediante a emissao de
instrucdes vinculantes (nos termos do artigo 5032 do CSC). Podendo tratar-se de
instrucées desvantajosas, dai vigorar no nosso CSC regimes de protecdo da
sociedade dominada, dos seus credores e sdcios minoritarios, como referimos no
ponto 3 do Capitulo L. Por isso, apenas nos grupos de facto, estamos perante uma
efetiva participacdo na gestdo da sociedade dominada (materializando-se essa
participacdo, por exemplo, na escolha dos seus administradores, na emissao de
diretivas e instrugdes ou a substituicdo na gestdo dos administradores da
sociedade subordinada); e (ii) porque sendo, entdo, de aceitar a licitude dos grupos
de facto (e a marcada auséncia de solu¢des legais que os regulem®?) é forgoso
concluir que é, igualmente, legitima a emissdo de instrugdes desvantajosas a
sociedade dominada - respeitando-se aqui deveres de lealdade inerentes a
participacdo societaria’® - mediante um esquema de compensacdo a priori ou a

posteriori, 0 que exige que as desvantagens possam ser individualizadas para

68 ANA PERESTRELO de OLIVEIRA, Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado
(Coordenacdo: Antonio Menezes Cordeiro), Almedina Coimbra, 2009, anota¢do ao artigo
4862, nota 13, p. 1140.

69 ANA PERESTRELO de OLIVEIRA vai mais longe e fala mesmo de uma “hipocrisia”
legislativa, cfr. Manual de grupos de sociedades, Almedina, 2016, p. 248.

70 Cf., neste sentido e para mais desenvolvimento da questio, ANA PERESTRELO de
OLIVEIRA, op. cit,, p. 250.
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poderem ser compensadas. Nao sendo possivel essa individualizacdo, torna-se
ilicita a dire¢do unitaria, pois traduz-se numa instrumentalizacdo da sociedade-
filha. Concluindo a Autora que os grupos de facto qualificados devem ser rejeitados
no ordenamento juridico portugués’i.

Desfechando, a este propoésito, TERESA QUINTELA de BRITO72 que no caso
dos “grupos de facto qualificados” ou por outras palavras, nos casos em que a
sociedade-filha nao tenha o dominio da organizagdo para a ndo comissao do crime,
nao sera necessario o recurso a efetiva “influéncia decisiva”, bastando fazer-se
prova da integracao vertical’3 da sociedade dominada na organiza¢ao da sociedade
de topo. Isto é, a configuracdo estrutural do grupo e, mormente, o grau de
integracdo empresarial das saciedades que o compdem, pode tornar forgoso
concluir pela forte centralizacdo do grupo e, portanto, pela falta de autonomia de
gestao e conducao por parte das sociedades-filhas.

Parece-nos importante referir que ndo se pode fazer tdbua rasa da
diversidade em que assentam os grupos de sociedades. A imputacao de
responsabilidade a sociedade-mae de um grupo societario devera fazer-se de
forma prudente e cautelosa, tendo presente que em todos os grupos existem
diferentes formas de exercicio do poder de direcao, ndo bastando, por isso, o
recurso a certiddo do registo comercial das sociedades ou a mera existéncia de
uma direcdo unitaria/grupo para se fazer prova da intensidade da ingeréncia
exercida pela sociedade que o encabeca’4, sendo sempre necessario analisar o

funcionamento interno do grupo.

71 ANA PERESTRELO de OLIVEIRA, Manual de grupos de sociedades, Almedina, 2016, p.
252.

72 Dominio da organizacao para a execucdo do facto: responsabilidade penal de entes
coletivos, dos seus dirigentes e “atuacdo em lugar de outrem”, Dissertacdo de
Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Julho de 2012, p. 693.

73 Neste sentido, TERESA QUINTELA de BRITO, que o dir3, cremos, por forma a facilitar a
obtencdo de elementos probatérios para o processo com vista a exclusdo da culpa da
sociedade dominada. Dado que, na opinido da autora a obtencdo de prova nido sera um
obstaculo a sua defesa, «pois os factos e informacdo (inclusive documental) necessarios
para efeito relevam da sua prépria relacdo» com a sociedade que a domina e por isso tera
acesso privilegiado, vide op. cit,, p. 693. No direito da concorréncia, que acima fizemos
mengado, é usual o recurso a presuncoes, dadas as dificuldades de obtencido de prova por
parte das entidades da concorréncia, cf. ANA PERESTRELO de OLIVEIRA/ MIGUEL SOUSA
FERRO, «The sins of the son: parent company liability for competition Law infringements»,
em Revista de Concorréncia e Regulacdo, Ano 1, N.2 3, Julho-Setembro, 2010, p. 81.

74+ ENGRACIA ANTUNES refere que dentro dos grupos societarios o grau de centralizagio
econdmico-organizativo «varia extraordinariamente, oscilando na pratica entre um
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Ademais, quanto maior for a centralizagdo do grupo subentende-se que a
participacdo e presenca da sociedade-mde na administracdo da sociedade-filha é
mais acentuada. Diremos, quanto maior for a centralizagdo, maior serd a
participacdo da sociedade-mde na conduc¢do da vida comercial da sociedade-filha
(com as reservas que deixamos patentes) e, em vista disso, uma possivel
responsabilizacdo penal pelos crimes que surjam da atividade da sociedade
dominada, mas que derivado do grau de intensidade da dire¢do unitaria e
consequente integracdo vertical se entendem cunhados pela cultura organizativa e
pelo funcionamento da sociedade dominante7>.

Com efeito, para se “chamar” a responsabilidade (todas) as pessoas-
juridicas é necessario, por for¢a e para os efeitos do artigo 112 do CP, que o crime
tenha sido perpetrado “no interesse coletivo”, ou seja, deve refletir o modo de
organizacdo e funcionamento da pessoa juridica e/ou da sua politica empresarial.
Sendo a organizagdo e funcionamento da “sociedade-espantalho” um espelho da
vontade e dominio da sociedade que a domina, o poder-dever da primeira em se
auto-organizar, supervisionar e administrar (por forma a evitar a pratica de
ilicitos) ndo esta na sua disponibilidade.

Neste sentido, TERESA QUINTELA de BRITO afirma que «(...) as pessoas
juridicas dominam (...) [a realizacdo do tipo] se estiverem na sua disponibilidade
as medidas organizativas, de gestdo e fiscalizagao (...)»’® necessarias e adequadas a
obstar ao inicio e a prossecucdo da comissdo do crime, que organizativa, operativa
e/ou culturalmente pré-cunhou. Ora, 0 modo como a sociedade se organiza e
funciona ira refletir-se na comissao do crime o que permitira concluir que este foi

cometido no interesse coletivo, determinando a autoria da sociedade dominante.

espectro ou continuum de combinagdes concretas entre autonomia e controlo na gestio
das sociedades-filhas», em Os grupos de sociedades. Estrutura e organizacdo juridica da
empresa plurissocietaria, 2.2 Ed., Coimbra, 2002, p. 123, nota 212.

7”5 Em sentido semelhante, ainda que para justificar a responsabilidade dos
administradores da sociedade-miae, vide ANA PERESTRELO de OLIVEIRA, Manual de
Grupos de Sociedades, Almedina, 2016, pp. 307 e 308. Até porque, como refere a Autora,
«nos casos de controlo vertical, torna-se clara a impossibilidade de identificar um
“interesse do grupo” que ndo coincida com o interesse da sociedade-mae». Traduzindo-se,
tal, em nossa opinido, na cunhagem da execucdo do facto tipico, por via organizativa,
operativa e/ou cultural, que de seguida se ira desenvolver.

76 TERESA QUINTELA de BRITO, Dominio da organizacdo para a execucdo do facto:
responsabilidade penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuacdo em lugar de
outrem”, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Julho de 2012, p. 669.
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Logo, essa exigéncia permite abrir caminho a uma auténtica responsabilidade do
ente por facto e culpa préprios, excluindo-se, nestes casos, a culpa da sociedade
dominada - por ndo ter o dominio da organiza¢do para a ndo comissado do crime -
ainda que ndo a autoria material, pois esta realizou faticamente o crime (irrompeu
da sua estrutura organizativa, ainda que moldado pela sociedade-mae).
Efetivamente, a exigéncia de “comissdo” no interesse coletivo do facto punivel a
imputar ao ente remete-nos para as questdes da autorregulacio e da auto-
organizacdo da pessoa juridica que estdo na base dos programas de Compliance,
i.e.,, codigos de conduta que permitem blindar a pessoa juridica de uma eventual
responsabilidade criminal por factos tipicos ilicitos que dela irrompam que se
traduzam numa indiferenga pelo Direito, mas que dificilmente poderdo ser postos
em pratica numa organizacao dominada por outra, pois ndo lhe cabe o poder de se
autorregular e conduzir de forma auténoma.

GUNTER HEINE”” alicer¢a a responsabilidade das pessoas coletivas com
base num defeito de organizacao, isto é, todas as empresas se devem autorregular
por forma a evitar a pratica de ilicitos no seu seio organizacional, assim, o dominio
da organizac¢do constitui, fundamento de imputacdo de responsabilidade criminal
as sociedades. O dominio sera defeituoso cada vez que «a empresa desperdica a
oportunidade de adotar um remédio em tempo, que seja o mais adequado ao risco
(...)»78, pelo que, a empresa, perante tal risco, devera adotar medidas
organizativas. Neste contexto a culpabilidade da pessoa juridica surge como uma

culpabilidade pela conducdo da atividade empresarial”?.

77 GUNTER HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen: Von
individuellem Fehlverhalten zu kollektiven Fehlentwicklungen, insbesondere bei
Grofirisiken, Broschiert, 1995, pp. 276 e ss. Vide, ainda, em sentido semelhante,
STRATENWERTH, “Strafrechtliche  Unternehmenshaftung?’”, em GEPPERT et
al,(Ed.), Festschrift fiir Rudolf Schmitt zum 70, Geburtstag, 1992, p. 307.

78 GUNTER HEINE, «Modelos de responsabilidade juridico-penal originaria de la empresa»
em CARLOS JARA-GOMEZ DIEZ (Ed.), Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial.
Propuestas globales contemporaneas, Editorial Aranzadi, Navarra, 2006, p. 54.

79 TERESA QUINTELA de BRITO rejeita esta concecdo de culpa, afirmando
expressivamente que devera ser adotado um critério de culpa por facto préprio e concreto
cometido no desenvolvimento da atividade coletiva, cf. «Responsabilidade criminal das
pessoas juridicas e equiparadas: algumas pistas para a articulacdo da responsabilidade
individual e coletiva», em Estudos em honra do Professor Doutor JOSE de OLIVEIRA
ASCENSAO, Volume II, Coimbra: Almedina, 2008, pp. 1425 e 1426.
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Neste ponto, ADAN NIETO MARTIN® e CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ,
postulam que o critério para aferir a culpabilidade deve ser mais abrangente. O
primeiro Autor assina-la que a culpabilidade da sociedade pode ser definida como
sendo um défice de auto-organizacdo permanente. Ainda que partindo da proposta
do “defeito organizativo”, reconhece que se trata de um defeito derivado da
conduc¢do da sociedade, quando esta nao haja adotado as medidas preventivas
destinadas a “evitar de forma razoavel os riscos decorrentes da atividade
empresarial”. Devendo constituir tal défice cardcter permanente, por forma a
garantir a necessidade de correcao dessa falta de organizacdo.

Por seu turno, CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ8! faz mencdo a “uma cultura
empresarial de cumprimento da legalidade”, baseando-se na premissa de que tanto
as pessoas fisicas como as juridicas “sdo destinatarias de comunicagdes juridicas e
de imputacdes”®?, tratando-se, por isso, de uma realidade equivalente. Inclusive,
defendendo que, verificada a fidelidade ao direito por parte da pessoa juridica, tal
operard como causa de exclusdo da sua responsabilidade penal, i.e., mostrando-se
o ente juridico como um “cidaddo corporativo fiel ao Direito” ndo lhe devera ser
imputado o facto ilicito, questdo a que voltaremos a propdsito da
“inimputabilidade corporativa” da sociedade dominada.

No que respeita a imputacdo de responsabilidade nos grupos de sociedades,
e tendo presente que se trata de uma responsabilidade penal originaria, GUNTER
HEINE®3 refere que se deve exigir que a sociedade-mae tenha tido “suficientes
possibilidades factico-econémicas de influéncia”, ou seja, sendo esta sociedade a
Unica organizacao independente, tinha, por isso, a possibilidade de introduzir
“remédios” organizativos na sociedade-filha. Nao o fazendo, cabe-lhe ser
responsabilizada por ter o dominio da organizagdo para a comissdo do facto

punivel.

80 ADAN NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo
legislativo, lustel, Madrid, 2008, p. 138.

81 CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ, La responsabilidade penal de las empresas en los EE. UU,,
Editorial Universitaria, Ramo6n Areces, Madrid, 2006, p. 110.

82 CARLOS GOMEZ-]ARA DIiEZ, La culpabilidade penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid,
2005, pp- 211,270 e 272.

83 GUNTER HEINE, op. cit.,, pp. 57 e 58.
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Como ja fizemos referéncia, o facto penal precisa de ser cometido pelos
proprios lideres da pessoa juridica cuja responsabilidade se discute, para que o
sujeito da sanc¢do criminal coincida com o sujeito do facto punivel. Pois que, o facto
coletivo tem que ser sempre imputado objetiva e funcionalmente ao proprio
dirigente, tudo nos termos e para os efeitos do artigo 112, n.2 2 do Cédigo Penal.
Assim, primeiramente, sera necessario proceder a imputacdo do facto punivel a
dirigente ou pessoa que ocupe posicdo de lideranga na sociedade-filha e uma vez
estabelecida a responsabilidade da sociedade dominada, cumprindo os critérios
dispostos no artigo 112 do CP, indagar se o facto punivel pode ser imputado a
sociedade-mde, por nao ser legitimo censurar a sociedade-espantalho pela
comissao do facto punivel que dela irrompe. Responsabilidade que s6 pode existir
quando a primeira se encontre numa efetiva relacdo de grupo com a segunda e,
portanto, sujeita a um efetivo controlo e direcao.

Como decorre do exposto, a constituicdo de um grupo societdrio, tende a
provocar alteracdes nas funcdes e poderes do 6rgdo de administracdo da
sociedade-mae (e consequentemente da sociedade subordinada), aumentando as
suas competéncias e poderes relativamente as sociedades que domina, cabendo-
lhe poderes para decidir sobre a respetiva gestao e estrutura internas, passando
aquela a surgir como “centro nevralgico” de todo o grupo, i.e., o centro de decisao
do grupo, passando a ser uma espécie de 6rgao de administracdo deste, com
poderes de gestao em todas as sociedades agrupadas8+.

Podera falar-se, nestes casos, de um caso de inimputabilidade da pessoa
juridica-espantalho? Como se referiu acima, por forca da influéncia que a
sociedade dominante exerce torna-se cabal discutir a possibilidade de imputacado
de responsabilidade penal a sociedade dominada, ou seja, torna-se imperioso
questionar a suscetibilidade de responsabilizacdo da sociedade-espantalho pela
pratica de factos que dela irrompem mas que sdo determinados pela sociedade-

mae (merce da ingeréncia que esta impregna na gestao da sociedade dominada).

84 As instrucdes da sociedade diretora constituem verdadeiros atos de gestdo, pelo que o
6rgdo competente para as dar é o seu 6rgao de administracao (6rgdo competente para
representar a sociedade). Cfr. MARIA AUGUSTA FRANCA, A Estrutura das Sociedades
Andnimas em Relacdo de Grupo, AAFDL, 1994, p. 48.
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ADAN NIETO MARTINS®S alude que a problematica da “inimputabilidade
corporativa” se prende com o solucionar de duas questdes (i) respeito pelo
principio do ne bis in idem, pois ndo é possivel identificar dois entes distintos «no
caso de sociedades pequenas pessoalmente dirigidas»; (ii) e relativamente as
pessoas juridicas-espantalho (enquanto meros instrumentos para a comissdo de
factos ilicitos).

CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ perfilha a concec¢do autopoiética da organizagio
empresarial®®, cujo fundador foi o filésofo e sociélogo NIKLAS LUHMANN, teoria a
que se faz mencdo frequente a propdsito da responsabilidade penal dos entes
juridicos. Com efeito, a qualificacdo da sociedade como um sistema autopoiético,
ou seja, um sistema auténomo que se auto conduz, permite afirmar a
responsabilidade (prépria) pela sua autoconducdo. Esta teoria concebe a
organizacdo corporativa como um sistema social autopoiético, isto é, um sistema
composto por comunicagdes®’. Servindo-se destas para identificar operagdes e
decisOes proprias da organizagdo. Sobressaindo, desta maneira, a dindmica prépria
e valores proprios dos entes corporativos, que ndo se reconduzem a decisdes
pontuais, porquanto, a pessoa juridica caracteriza-se pela existéncia de

procedimentos padrao88. De facto, para se poder dispor de autonomia organizativa,

85 ADAN NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo
legislativo, [ustel, Madrid, 2008, pp. 166 e 167.

86 Qutrossim, GUNTER HEINE, «Modelos de responsabilidade juridico-penal originaria de la
empresa» em Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas globales
contemporaneas, Edicao de CARLOS ]ARA-GOMEZ DIiEZ, Editorial Aranzadi, Navarra, 2006,
p- 79 «as grandes empresas (...) sdo sistema autopoiéticos caracterizados por uma alta
capacidade de auto-organizacdo e de autoconducdo». Vide, igualmente, sobre as
sociedades policorporativas como sistemas autopoiéticos GUNTHER TEUBNER, The Many-
Headed Hydra: Networks as Higher-Order Collective Actors em JOSEPH MCCAHERY, SOL
PICCIOTTO, E COLIN SCOTT (Ed.) Corporate Control and Accountability: Changing
Structures and the Dynamics of Regulation, Oxford: Clarendon Press, 1993, pp. 41 e ss e ].
M. EMBID IRUJO, «Grupos y Gobierno Corporativo», em GAUDENCIO ESTEBAN VELASCO
(Coordenacdo), El gobierno de las sociedades cotizadas, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, 1999, pp. 600 e ss.

87 LUHMANN introduz a expressao de «comunicacdo de decisdes» para refor¢ar que nao se
trata de um processo idéntico ao psiquico dos individuos, mas sim, como uma
comunicacdo produzida pela prépria organizac¢do, vide NIKLAS LUHMANN, Organisation
und Entscheidung, (Rheinisch-Westfilische Akademie der Wissenschaften), Gebundene
Ausgabe, 2000, p. 123.

88 Neste sentido, que aderimos in totum, TERESA QUINTELA de BRITO, Dominio da
organizacao para a execucdo do facto: responsabilidade penal de entes coletivos, dos seus
dirigentes e “atuacdo em lugar de outrem”, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Julho de 2012, p. 647.
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o ente tem, indubitavelmente, que dispor das proéprias «premissas de decisao».
Criando, tudo isto, uma cultura empresarial. Cultura, aqui, como o complexo de
«premissas de decisdo» especificas de uma organizacdo empresarial.

E aqui ganha forga a teoria da culpabilidade construtiva de CARLOS GOMEZ-
JARA DIEZ® alicercada em trés pilares: a fidelidade ao direito, o sinalagma do
Direito Penal corporativo e a capacidade de questionar a vigéncia das normas.

Numa sociedade moderna a vigéncia de determinadas normas depende, em
grande medida, da criagdo e manutencao de uma cultura empresarial de fidelidade
aos comandos normativos, surgindo, a este propdsito, o fenémeno da
“autorregulacdo empresarial” como o reflexo da incapacidade do Estado controlar
determinados riscos inerentes ao funcionamento de sociedades pos-industriais.
Exigindo-se, deste modo, a fidelidade ao Direito por parte dos entes juridicos.
Teoria com algumas semelhancas ao funcionalismo Jakobsiano?0, que entende que
as pessoas se constituem «através da fidelidade ao ordenamento juridico», tendo o
Direito Penal uma funcdo de protecdo da vigéncia da norma como efeito de uma
prevencao geral positiva®l.

Acabando, desta forma, por se arrepiar caminho para o chamado Direito
Penal do Inimigo que se caracteriza, grosso modo, pelo tratamento do delinquente
(Qquem nao emprega nas suas condutas fidelidade ao Direito) como inimigo. Para
JAKOBS quem comete um crime conduz a sua a¢ao de modo hostil ao Direito, «ndo

da qualquer garantia de seguranca cognitiva, entdo perde a qualidade de pessoa»,

89 Para mais desenvolvimento vide CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ, La culpabilidad penal de la
empresa, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 258 e ss., 273 e ss. e 285 e ss.

9 GUNTHER JAKOBS, La pena estatal: significado y finalidad (Traducio de MANUEL
CANCIO MELIA e BERNARDO FEI]OO SANCHEZ), Navarra:Thomson Civitas, 2006, pp. 148
e 149,

91 Para o autor a estabilizacdo social é garantida por normas, i.e., mediante a imposicdo de
condutas fiéis ao Direito, que se tornam imprescindiveis para o funcionamento da
sociedade, dai o direito nao ter como funcdo a prote¢do de bens juridicos. A pena adquire,
entdo, caracter comunicativo por forma a restabelecer a confianga no Direito, convocando
os destinatarios das normas a fidelidade aos comandos normativos, vide GUNTHER
JAKOBS, «Sobre la génese de la obligacién juridica: teoria y praxis de la injerencia el ocaso
del dominio del hecho», em GUNTHER JAKOBS, Conferencias sobre temas penales,
(Traducido de MANUEL CANCIO MELIA) Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004, Civitas, pp.
38a48.
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adquirindo a qualificacdo de inimigo. Pois sé serd merecedor de «ser tratado como
pessoa quem presta fidelidade a ordem juridica de modo fiavel»?92.

AUGUSTO SILVA DIAS?3 ressalva que o Direito Penal do Inimigo se
apresenta como «um Direito de excecdo, inspirado numa ldgica de “guerra”».
Constituindo um regime que derroga principios basilares constitucionais, como o
respeito por direitos, liberdades e garantias, nao respeitando, assim, o principio da
culpa, agregado as garantias de defesa do arguido. Ora, sopesando tudo o que foi
dito, para GOMEZ-JARA DIEZ, as sociedades-espantalho (por ndo terem na sua
disponibilidade as medidas organizativas, de gestdo e fiscalizacao para obstar a
pratica do ilicito) ndo lhes pode ser exigivel uma cultura de fidelidade ao Direito.

0 segundo fundamento para a construcao de uma culpabilidade empresarial
consiste no sinalagma do Direito Penal®* (empresarial), que consiste na liberdade
de auto-organizacdo versus a responsabilidade criminal pelas consequéncias do
desenrolar da atividade empresarial. GUNTER HEINE 9 estabelece como
imperativo a necessidade das empresas se comportarem (diga-se, organizarem)
autorresponsavelmente por forma a ndo produzirem qualquer dano.

Por ultimo, o terceiro fundamento caracteriza-se pela participacao da
organizacdo empresarial na discursividade publica, isto é, da sua participacao no

processo de cria¢do e definicdo das normas sociais?®.

92F deste modo que GUNTHER JAKOBS define o inimigo, vide, para mais detalhes,
AUGUSTO SILVA DIAS, «Os criminosos sdo pessoas? Eficdcia e garantia no combate ao crime
organizadoy», em Que futuro para o Direito Processual Penal? Simpdsio em homenagem a
JORGE DE FIGUEIREDO DIAS por ocasido dos 20 anos do Cdédigo de Processo Penal
portugués, Coimbra Editora, 2009, pp. 623 e ss.

93 Idem, p. 785.

94 Importa, neste particular, refletir sobre qual a funcao que o Direito Penal cumpre, posto
que serd a partir dessa funcao que se pode considerar equivaler a culpabilidade individual
e culpabilidade empresarial. Neste sentido, a teoria construtivista de culpabilidade
considera que a fun¢do do Direito Penal consiste na protecdo da vigéncia da norma. Vide,
GUNTHER JAKOBS, Sociedad, Norma y Persona en una Teoria Funcional de Derecho Penal
(Tradugdo de MANUEL CANCIO MELIA e BERNADO FEIJOO SANCHEZ), 1996, p. 16; La
pena estatal: significado y finalidade (Tradugio de MANUEL CANCIO MELIA e BERNARDO
FEIJOO SANCHEZ), Navarra:Thomson Civitas, 2006, pp. 148 e 149 e CARLOS G()MEZ-]ARA
DIEZ, La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 213 e ss.

95 GUNTER HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen: Von
individuellem Fehlverhalten zu kollektiven Fehlentwicklungen, insbesondere bei
Grofrisiken, Broschiert, 1995, p. 276.

9 Cf. CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ, op. cit., pp. 288 e ss. e «La imputacién juridico-penal y las
condiciones de vigencia de la norma» (Tradugio de CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ e JAVIER
SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES) em GOMEZ-JARA DIEZ (Coord.), Teoria de sistemas y
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Deste modo, a pessoa juridica-espantalho trazida a juizo sé é suscetivel de
ser censurada, pelo facto coletivo juridico-penalmente relevante que lhe é
imputado (na acusa¢do ou na pronuncia), se se encontra em condi¢cdes de se
comportar de outro modo, isto é, de acordo com os principios e normas do
ordenamento juridico. No caso das pessoas singulares é exigivel ndo s6 o
conhecimento e entendimento, mas também capacidade de autodeterminacao,
requisito esse que se aplica, igualmente, as pessoas juridicas dominadas. Pois que,
apesar de dotadas de complexidade suficiente para se auto-organizarem,
autodeterminarem e auto-conduzirem, tal ndo acontece. Cabe a sociedade
dominante fazé-lo. Em conformidade, a complexidade interna suficiente é condicao
para a existéncia de autodeterminacgdo por parte da sociedade, a qual, por sua vez,
permite a atribuicio de responsabilidade penal. Portanto, exige-se que a
organizacdo seja suficientemente estavel e complexa para que «seja possivel
identificar um centro de imputacdo de interesses ou um ato corporativo no didlogo
social»?7.

Com efeito, na apreciagio feita por CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ, sé6 numa
organizacdo empresarial com complexidade suficiente é possivel exigir uma
cultura de fidelidade ao Direito, podendo (a pessoa juridica) participar na
conformacdo das normas sociais, usando dessa possibilidade para questionar, se
for caso disso, a sua vigéncia normativa, sem necessidade de recorrer a factos
ilicitos. No caso das sociedades juridicas-espantalho, existe complexidade interna
suficiente (ao contrario, por exemplo, do que acontece com as sociedades de
fachada ou fantasma) mas nao lhes pode ser atribuida responsabilidade penal

porque, precisamente, ndo alcangaram um nivel interno de auto-organizacao.

Derecho penal. Posibilidades y fundamentos de aplicacién, Universidad Externado de
Colombia, 2007, pp. 179 e ss.

97 TERESA QUINTELA de BRITO, «Responsabilidade criminal de entes coletivos. Algumas
questées em torno da interpretagcdo do artigo 11.2 do Cédigo Penal», em Direito Penal
Econémico e Financeiro. Conferéncias do Curso Pés-Graduado de Aperfeicoamento,
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 232 e 233 e, ainda, CARLOS G()MEZ-]ARA DIiEZ, La
culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, 2005, p. 245. A este propoésito, o Autor
sublinha que «sé podem considerar-se penalmente responsaveis as pessoas juridicas que
tenham um substrato material suficiente, constituindo as sociedades espantalho ou
instrumentais pessoas juridicas ndo imputaveis», cfr. «;Imputabilidad de las personas
juridicas», em MIGUEL BAJO FERNANDEZ, AGUSTIN JORGE BARREIRO e CARLOS SUAREZ
GONZALEZ (ed.): Libro Homenaje a D. Gonzalo Rodriguez Mourullo. Madrid: Civitas
Ediciones, 2005, pp. 425 a 446.
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TERESA QUINTELA de BRITO, se bem se entende, nao corrobora o
entendimento da exigéncia de um minimo de fidelidade ao Direito por parte da
pessoa juridica, argumentando que, se assim fosse, os entes juridicos a que o artigo
902-F do Codigo Penal aduz ndo seriam tidos como sujeitos juridico-penais e a
dissolucao dos mesmos apresentar-se-ia como uma “providéncia sancionatéria de
natureza analoga a das medidas de seguranga”®®. Ou seja, a dissolucdao da pessoa
juridica teria, aqui, o sentido de perda do objeto ou instrumento do crime, nos
termos do disposto no artigo 1852 do CPP. Neste sentido, aponta FERNANDO
TORRAQ considerando a pessoa juridica o “instrumento/objeto do crime” da
conduta ilicita por parte da pessoa fisica que lhe da corpo e no segmento desta
posicdo refere a dispensa de imputacao do facto tipico e ilicito ao ente juridico,
«pois isso implicaria o seu reconhecimento como sujeito juridico-penal»100, pelo
que, basta que se verifique a pratica de ilicitos «por alguém que utilizou [a pessoa
juridica] para aquela ilicita finalidade».

Aqui chegados, cumpre aquilatar e tomar posi¢cdo quanto a tudo o que vem
de dizer-se, assim, o artigo 90°-F do CP culmina a aplicacdo de uma pena de
dissolucaol91, a qual sé é aplicada mediante uma condenagdo nesse sentido. Ora, o
legislador ao consagrar a aplicacdo de uma pena de dissolucdo (entre outras) a
pessoas juridicas pelos crimes do artigo 112 do CP pressupde-se, inclusive, por via
do disposto no artigo 9%, n.2 3 do Cddigo Civil, que estamos perante uma
verdadeira pena, ndo podendo esta ser encarada como uma mera “providéncia
sancionatoéria de natureza analoga a das medidas de seguranga”. Até porque, de um
ponto de vista politico-criminal, a op¢do do legislador ao consagrar a aplicagdo de
uma pena de dissolu¢do (que equivale a uma pena de morte para a pessoa coletiva)
deveu-se a necessidade de punir os entes coletivos, surgindo estes como sujeitos

da pratica de crimes, ndo podendo a pessoa juridica (e ndo tendo sido essa a op¢do

98 FIGUEIREDO DIAS, As consequéncias juridicas do crime, Editorial de Noticias, 1993, p.
628.

99 FERNANDO TORRAO, “Societas delinquere potest”? Da responsabilidade individual e
coletiva nos “crimes de empresa”, Coimbra: Almedina, 2010, pp. 494 e 495.

100 Apud TERESA QUINTELA de BRITO, Dominio da organiza¢do para a execugdo do facto:
responsabilidade penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuacdo em lugar de
outrem”, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Julho de 2012, p. 657.

101 Para mais desenvolvimentos sobre a aplicacdo desta pena, JORGE dos REIS BRAVO,
Direito Penal de entes colectivos. Ensaio sobre a punibilidade de pessoas juridicas e
entidades equiparadas, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 276.
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legislativa) ser tida como um mero instrumento/objeto para a pratica de crimes
por parte das pessoas fisicas que lhe dao corpo.

Assim, e aderindo in totum ao entendimento de TERESA QUINTELA de
BRITO192, ndo sera de exigir por parte da sociedade-espantalho um minimo de
fidelidade ao Direito, mas sim, o dominio da organizacdo para a nao comissdo do
facto ilicito, por razdes associadas a propria estrutura em que assenta a
responsabilidade criminal das pessoas juridicas, e bem assim, porque se apresenta
como o melhor critério para aferir a responsabilidade da sociedade dominante,
dado exigir-se a propria sociedade que tenha complexidade suficiente para se
auto-organizar e quando assim ndo acontega, afigura-se-nos que a sociedade-
espantalho ndo pode ser censurada pelo facto ilicito-tipico que dela irrompe.

Concretizando e servindo-nos nas palavras de TERESA QUINTELA de
BRITO103, «(...) as pessoas coletivas e entidades equiparas as quais alude o artigo
90.2-F deverdo poder ser penalmente censuradas pelo facto punivel que se lhes
imputa», o que, diremos, ndo acontece com as sociedades cuja organizacdo é
totalmente dominada por outra e a quem nao lhes pode ser censurada a comissao
do ilicito que delas brota.

Pelo exposto, a sociedade dominada (mera sociedade espantalho da
sociedade que a domina) deve considerar-se inimputavell%4 por falta de dominio
da organizac¢do para a ndo comissdo do crime. Imputabilidade criminal que acaba
por ser reconduzida ao “cérebro do grupo” (sociedade de topo), porquanto este
ndo deixa de definir a politica organizacional coletiva, imprimindo o seu poder e o

seu cunho nas condutas da(s) sociedade(s)-filha(s).

102 Idem, p. 659.

103 Jhidem.

104 E neste sentido, parecem, igualmente, apontar CARLOS GOMEZ-]ARA DIEZ,
«;Imputabilidad de las personas juridicas», em MIGUEL BAJO FERNANDEZ, AGUSTIN
JORGE BARREIRO e CARLOS SUAREZ GONZALEZ (Ed.): Libro Homenaje a D. Gonzalo
Rodriguez Mourullo. Madrid: Civitas Ediciones, 2005, pp. 445 a 446 e na sua esteira
TERESA QUINTELA de BRITO, op. cit, p. 668 e em “Relevdncia dos mecanismos de
“compliance” na responsabilizagdo penal das pessoas colectivas e dos seus dirigentes”,
Anatomia do Crime, Coimbra, N.2 0, Julho-Dezembro de 2014, pp. 75 a91.
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3. COMPARTICIPACAO NO FACTO PUNIVEL ENTRE SOCIEDADES
AGRUPADAS

Neste caso a imputacdo do facto tipico-ilicito pode recair sobre a sociedade-
mae sempre que esta cometa o facto conjuntamente com outra sociedade do grupo
ou quando instrumentalize a sociedade dominada para a comissao do crime, sendo,
neste ultimo caso, considerada autora mediata da comissao do crime.

Assim, a sociedade-made é “chamada” a responder criminalmente nos casos
de comparticipacdo entre sociedades do grupo. Esta hipotese abarca (i) as
situacdes em que existam administradores duplos ou comuns05106, ou seja, quando
estamos perante uma promiscuidade de administradores entre as sociedades
dominante e dominada(s) e (ii) nos casos de comparticipacdo entre lideres
diversos de diferentes sociedades do grupo.

No primeiro caso, que é o que aqui interessa desenredar, de co-comissao
estamos perante interconexdes de pessoal, que ocorrem quando administradores
da sociedade dominada se encontrem presentes na direcdo da sociedade
dominante (mesmo que ndo possam atuar juridicamente enquanto representantes
desta), cabendo-lhes uma func¢ao garantistica, i.e., de garantia de prossecucao de
uma cultura econémico-funcional definida pela sociedade dominante107.

A existéncia de administradores duplos ou comuns, em ultima analise,
constitui uma vantagem para a sociedade-mae, consistindo num mecanismo

harmonizador de interesses entre todas as sociedades agrupadas (atreito a impor

105 Uma das caracteristicas dos grupos societarios consiste na interdependéncia de pessoal
(e, bem assim, interdependéncia administrativa) para mais desenvolvimentos, vide ANA
PERESTRELO de OLIVEIRA, Manual de grupos de sociedades, Almedina, 2016, p. 16, que se
caracteriza pela frequente circulacdo de trabalhadores intragrupo. Mas nao se limita aos
trabalhadores subordinados, acontecendo interconexido de pessoal também ao nivel dos
6rgaos de gestdo e de lideranga, o que determina a existéncia de administradores duplos
ou comuns (interlocking directors). Cujo objetivo consiste em assegurar uma direcdo
uniforme em todo o grupo. Esta situacdo ndo se confunde com a possibilidade de
delegacdo de competéncias prevista nos artigos 2612/2 e 4072, do CSC consoante se trate,
respetivamente, de sociedades por quotas ou andnimas, cf, neste sentido, ANA
PERESTRELO de OLIVEIRA, op. cit,, p. 317, nota de rodapé 558.

106 Na doutrina germanica qualificados como “doppelmandate”, vide para mais
desenvolvimentos KARSTEN SCHMIDT, Abhéngigkeit und faktischer Konzern als Aufgaben
der Rechtspolitik: Zu den Juristentagsgutachten von Druey und Hommelhoff, juristen
Zeitung, 1992, pp. 856 a 867.

107 Na linha de ANA PERESTRELO de OLIVEIRA, «The sins of the son: parent company
liability for competition Law infringements», em Revista de Concorréncia e Regulacdo, Ano
1, N.2 3, Julho-Setembro, 2010, p. 64.
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a vontade e a filosofia corporativa da sociedade-mae as suas subsidiarias).
Servindo para reduzir os niveis de comunicac¢do intragrupo, o risco de distor¢do de
informacdo e propenso a estabelecer uma proximidade entre as sociedades do
grupo e, inevitavelmente, um controlo por parte da sociedade de topo, enquanto
responsavel pela criacdo de uma identidade corporativa e da sua difusdo por todo
o aglomerado societariol%8. Paralelamente as vantagens associadas existe o risco
de conflitos de interesses entre as sociedades com administradores comuns, dado
que, e expressando-nos em sentido figurado, o administrador comum ou duplo se
senta, simultaneamente, na “cadeira” da sociedade-mae e da sociedade-filha. O que
pode desencadear a responsabilidade de uma e de outra, seja sob a forma de co-
autoria ou autoria mediata (sociedade dominante executa o facto tipico-ilicito
utilizando outra pessoa-juridica - sociedade dominada - como instrumento).

Como bem refere GERMANO MARQUES da SILVA1%9, a lei ndo limita as
formas de imputacdo as pessoas coletivas (desde que se verifiquem os critérios
legais elencados no artigo 112 do CP), podendo sé-lo a titulo de autor, instigador ou
cumplice. Contudo, a comparticipacao deve preexistir entre pessoas fisicas para se
poder falar em comparticipagdo entre pessoas juridicas10. Do exposto, conclui-se
que a comparticipa¢do se sustém «no contributo prestado pelos lideres de cada
uma delas»!!! (artigo 112, n2 2 e 4 do CP). Todavia, realca-se, por cabal
importancia, nunca podera existir comparticipa¢do entre a pessoa juridica e os
titulares dos seus (ou das suas sociedades filhas) 6rgdos, representantes ou
dirigentes.

Alias, nesta linha, alerta TERESA QUINTELA de BRITO112 que é necessario
que a conduta do administrador duplo ou comum seja equiparavel a autoria, quer

por forga do disposto no artigo 112/2 do CP, exigindo-se a participacao de pessoa(s)

108 Cf, ARNDT EVERSBERG, Doppelvorstande im Konzern, Berlin, 1992, p. 30.

109 «Responsabilidade penal das pessoas colectivas. Alteragcées ao Cédigo Penal introduzidas
pela Lei n.2 59/2007, de 4 de Setembro», em Jornadas sobre a Revisdo do Cédigo Penal,
numero especial da Revista do CE]J, N.2 8, 12 Semestre de 2008, p. 96.

110 Idem, p. 97.

111 TERESA QUINTELA de BRITO, Dominio da organizacdo para a execuc¢do do facto:
responsabilidade penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuacdo em lugar de
outrem”, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Julho de 2012, p. 701.

12 Idem, p. 702.
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ao nivel da lideranga quer, pela salvaguarda, do dominio da organiza¢do para a
comissao do facto tipico (ou falta dele) a que ja aludimos supra.

Exige-se, assim, um “facto de conexao” para se poder responsabilizar as
sociedades enquanto comparticipantes no facto ilicito. Conexado que se afere tendo
por base contributos de autor tipicos ou atipicos!!3 dos dirigentes duplos ou
comuns as sociedades em relacao de grupo. Sendo certo que a pessoa juridica,
enquanto “real construido”, age ratione naturae pelos seus lideres, o que torna
necessario que estes tenham prestado contributos, em comunhao de esforcos e
vontades, para a pratica do ilicito.

Pelo que, quando se encontre os mesmos administradores em algumas
sociedades do grupo (nomeadamente na sociedade dominada e dominante), com
coincidentes composi¢cdes dos 6rgados diretivos e deliberativos, for¢oso é concluir
pela latente ingeréncia da sociedade-mae na gestao da(s) sociedade(s) filha(s)114.

Minudenciando as possibilidades de comparticipacdo e o titulo de autoria
por que podem responder as sociedades:

As varias formas de autoria vém previstas no artigo 262 do CP, sendo
punivel como autor quem executar o facto por si mesmo (autoria imediata),
tratando-se de autor mediato, quem executar o facto “por intermédio de outrem”.
O autor (sociedade dominante) nao executa por si o facto, pelo menos
materialmente. Deixa que outrem (sociedade dominada), ou faz com que outrem, o
execute por si e para si, sendo certo que este outrem ndo detém nenhum dominio
da organizagdo para a ndo comissao do facto com relevancia penal.

Esta matéria assume particular relevo uma vez que as teorias tradicionais

da autoria e participacao se cingem, maioritariamente, a criminalidade de natureza

113 Contributos atipicos sdo v.g. os comtemplados no artigo 112/2, b), do Cédigo Penal, por
faltar ao lider o elemento subjetivo do ilicito em causa ou por insuficiéncia do contributo
do lider para a realizagdo do facto tipico-ilicito. O que leva a conclusio da
imprescindibilidade de um contributo de autor por parte dos dirigentes das pessoas
juridicas para que estas sejam tidas como comparticipantes.

114 Neste sentido DANIEL PRADES CUTILLAS, apud TERESA QUINTELA de BRITO, Dominio
da organizagdo para a execucdo do facto: responsabilidade penal de entes coletivos, dos
seus dirigentes e “atuacdo em lugar de outrem”, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade

de Direito da Universidade de Lisboa, 2012, p. 1717.
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individual, tornando-se necessario adapta-las a realidade societaria, na qual os
crimes sdo cometidos na e através de estruturas organizadas 115,

Devendo sempre que estejamos perante um caso de responsabilidade
criminal de pessoas juridicas agrupadas, procurar imputar o facto ilicito ao
responsavel ultimo pela decisdo da sua comissao, e ndo a quem se encontrar mais
proximo do facto, entenda-se, a sociedade dominada.

Relativamente a coautoria e no dizer de FIGUEIREDO DIAS!16 sao dois os
requisitos exigidos: “um acordo, no sentido de uma decisdo conjunta; e uma
execucdo conjunta da decisdo”. Assim, a coautoria (tal como a autoria) pressupoe o
dominio (ou senhorio) do facto, sendo essencial que “o agente domine o
acontecimento, de tal modo que a iniciativa e a execucdo do facto dependam
decisivamente da sua vontade”11’. Pelo exposto, s6 pode ser coautor quem, por
alguma forma, participa objetivamente no cometimento do crime, quem comparte
com outrem o dominio do curso do facto criminoso. Servindo-nos nas palavras de
TERESA QUINTELA de BRITO118 exige-se por for¢a da horizontalidade, «uma
representacdo reciproca dos coautores ao nivel da realizagdo tipica, porque [i] nela
intervieram, [ii] a luz de um esquema comum e reciprocamente vinculante do
acontecimento de que todos sdo atores, e [iii] nesse ambito, autonomamente
vincularam as respetivas esferas de atuacao».

Dir-se-a que, quanto a co-comissdo, tem de existir uma distribuicdo
complementar de tarefas para levar a cabo a comissao do ilicito penal, por outras
palavras, uma sinergia coletiva entre as sociedades do grupo compartes.
Auxiliando-nos nas teorias de participacdo marcadamente individuais (desenhadas
para a execuc¢do de pessoas singulares), diremos que, importa que o coautor tome
parte na comissdo “de modo direto” ou entdo que tenha o “dominio funcional do
facto” (dominio da organizagdo no sentido roxiniano), sempre que, tendo em conta

certo estddio da comissdo, a intervencao do coautor se torne indispensavel a

115 Como contributo nessa matéria, vide, FERNANDEZ IBANEZ, La autoria mediata en
aparatos organizados de poder, Granada, 2006, pp. 89 e ss.

116 Direito Penal - Sumarios e Notas das Li¢des, Universidade de Coimbra, 1976, pp. 57 e
58.

117 FIGUEIREDO DIAS, op. cit. p. 51.

118 TERESA QUINTELA de BRITO, Dominio da organizacdo para a execucdo do facto:
responsabilidade penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuacdo em lugar de
outrem”, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2012, p. 1333.
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comissdo do crime, sob pena de sem ele o plano de conjunto falhar, ou seja, a
participacdo de cada uma das sociedades compartes tem que se mostrar essencial
a comissao do facto punivel, exigindo-se, sempre, um acordo de vontades, que no
caso de pessoas juridicas se tera que materializar necessariamente através dos
seus lideres (artigo 112, n.2 2, alineas a) e b) do CP). Pois que sem acordo, nao ha
co-comissao, isto é, uma comissao partilhada.

GUNTER HEINE!1 aduz nesta contenda que a responsabilidade nos grupos
societarios pode ser “escalonada” ou “compartilhada”, entendendo o Autor que se
aplica por via analdgica as regras da autoria mediata aplicaveis as pessoas
singulares. Isto é, a “sociedade de tras” (que formula o propoésito criminoso e
decide a sua efetivacdo) domina a vontade da “sociedade da frente” (o instrumento
ou executora que comete materialmente o facto), devendo adequar-se a medida da
pena a culpa de cada sociedade, garantindo-se, sempre, as finalidades de
prevencao geral e especial, tudo conforme os principios gerais do Direito Penal.
Com efeito, o facto coletivo tipico é imputado a todas as sociedades
comparticipantes do grupo, posto que todas tomaram parte direta na comissao do
crime por acordo ou juntamente com outra(s), bastando que nenhuma tenha sido
instrumentalizada pela sociedade de topo coautora.

Quando a comparticipacao se reveste na forma de autoria mediata, estamos
perante casos em que a sociedade de topo comete o facto punivel “por intermédio
de outrem”, através da organizacdo de que tem o senhorio. Sendo esse outem a
sociedade dominada, que aparece como instrumento. Sem uma efetiva
instrumentalizacdo por parte da sociedade-mae (sociedade de tras que formula o
propoésito criminoso e decide a sua efetivacdo) ndo pode haver autoria mediata,
definida como execucdo do facto “por intermédio de outrem”, isto é, in casu, de
outra sociedade do grupo (artigo 262, 2.2 segmento normativo, do CP). A luz do
pensamento roxinianol20 o autor mediato é aquele que tem o dominio do facto e
dele é “senhor”, dele dependendo o se e o como da realizagdo tipica. Sendo nestes
casos a “sociedade de tras”, que domina a organizagdo da sociedade instrumento,

considerada autora mediata do facto delitivo.

119 Cfr, GUNTER HEINE, op. cit. p. 59.
120 CLAUS ROXIN, Problemas Fundamentais de Direito Penal, Veja, 2004, pp. 145 e ss.
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Como ja se deixou patente, muitos aspetos relativos a responsabilizacao
criminal dos entes coletivos ficaram por legislar. Um deles prende-se,
precisamente, com o conceito de autor e as varias formas de atuac¢ao juridico-penal
que se mantém reguladas exclusivamente para a execuc¢do singular (cfr. artigo 262
e 272 do CP) o que obriga a uma elasticidade desses conceitos, que sdo aplicados
analogicamente aos entes coletivos, por via dos principios gerais que norteiam a
autoria e a participagao.

Auxiliando-nos nas consideracoes tecidas por TERESA QUINTELA de
BRITO121 que defende (ainda que relativamente a autoria dos dirigentes mas que
cremos poder ser compativel com as teorias da autoria e participa¢do dos entes
coletivos dominantes) no caso de organizacdes complexas a autoria mediata opera
através do dominio da organiza¢do. O que, em nosso entender, significa que a
sociedade-de-tras (dominante) por via do dominio da organizacdo de que é
senhoria domina funcional e organizativamente a sociedade-da-frente (dominada)
para a comissdo do crime. E domina gragas a existéncia de administradores
comuns que trilham e moldam a atuacdo da sociedade instrumento no mercado
consoante as diretrizes impostas pela sociedade instrumentalizadora.

Porquanto torna-se necessario fazer prova da intervencdo fatica dos
dirigentes nos termos do artigo 119, n.?2, alineas a) e b) do CP para que a(s)
sociedade(s) responda(m) penalmente na comissdo do facto punivel (seja
enquanto sociedade comparte ou autora mediata). Na medida em que tal preceito
se refere a responsabilizacio da pessoa juridica quando os seus dirigentes
cometem crimes e, bem assim, porque o dominio da organizacdo para a comissao
ou nao comissao de crimes se exerce necessariamente pelos seus dirigentes,
através dos quais esta, inevitavelmente, atua. E como tal, a conformacdo da
organizacdo (de todo o grupo) para uma atua¢do criminégena é, também,
personificada pelo lider da organizacao de topo, mediante, por exemplo, a emissao
de ordens ou instrugdes concretas para a comissdo do crime ou na conformagdo da
organizacdo de que aquele é titular para o seu funcionamento/aproveitamento

criminégeno.

121 Cfr,, “Autoria e participagdo em organizagcdes empresariais complexas”, Centro de
Estudos Judiciarios - Tomo I, Criminalidade Econ6mico-Financeira: Temas de teoria geral
do direito penal na criminalidade econdémico-financeira, Lisboa: Centro de Estudos
Judiciarios (CEJ), 2013, pp. 28 a 30, disponivel para consulta em www.cej.mj.pt.
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4. DA ALTERACAO SUBSTANCIAL DE FACTOS

4.1. SOCIEDADE DOMINADA PELA SOCIEDADE DE TOPO DO GRUPO

Toda a problematica que envolve o tema do objeto do processo assenta na
necessidade dos factos, que sdo imputados a pessoa juridica arguida no processo
em curso, ndo estarem em constante mutacao ao longo das diversas fases
processuais, exigindo-se que fiquem cristalizados a partir de certo momento (em
regra, a acusacao). Conferindo assim «(...) a impossibilidade de o juiz manipular,
por qualquer forma, o objeto do processo que lhe é proposto pela acusagdo”122.

Por outro lado, essa cristalizacao dos factos imputados a sociedade arguida
implica, igualmente, que ndo devem existir variagdes sensiveis (ou intoleraveis, a
luz de certos valores constitucionais e fins processuais) desses factos durante o
processo, em especial variagdes que possam descaracterizar o complexo de factos
(e, consequente, o enquadramento juridico dos mesmos) anteriormente imputados
a sociedade arguida na acusacdo. Esta pretensdo de estabilidade factual é também,
em parte, uma pretensdo de manutencdo da identidade do objeto do processo (ou
seja, de preservacdo da identidade do conjunto de factos que no processo serdao
imputados a pessoa juridica).

Se ocorrer uma alteracdo dos factos, esta pode ser considerada substancial
ou ndo substancial. A alteragdo é substancial (artigo 1.2 do CPP), quando “tiver por
efeito a imputacdo ao arguido de crime diverso”, o que ocorre quando:

a) Da referida adicdo ou modificacdo dos factos resulte que o bem juridico
agora protegido passa a ser diferente e distinto do primitivol23;
b) Da referida adicdo ou modificacao dos factos resulte um facto naturalistico,

que seja objeto de um diferente e distinto juizo de valoragao social;

122 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Sobre os sujeitos processuais no Cédigo de Processo Penal,
Jornadas de Direito Processual Penal, Edi¢cdo do CE], Almedina, 1997, p. 33.

123 Cf. GERMANO MARQUES da SILVA, Curso de Processo Penal, Volume I, Nogdes gerais,
elementos do processo penal, Verbo, 2010, p. 382: “o crime serd o mesmo, ou melhor, ndo
serd materialmente diverso, desde que o bem juridico tutelado seja essencialmente o
mesmo. E sera essencialmente o mesmo quando os seus elementos constitutivos
essenciais nao divergirem. Se os novos factos puderem ainda integrar a hipotese de facto
histérico descrita na acusagao, podem alterar-se as modalidades da acdo, pode o evento
material ndo ser inteiramente coincidente com o modo descrito, podem alterar-se as
circunstancias e a forma de culpabilidade que o crime nido serd materialmente diverso,
desde que a razao do juizo de ilicitude permaneca o mesmo”.
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c) Da referida adigdo ou modificacdo dos factos resulte a perda da “imagem
social” do facto primitivo, ou seja, resulte a perda da sua identidade;

d) O arguido nao teve oportunidade de se defender dos “novos factos”, nao
sendo estes meramente concretizadores ou esclarecedores dos primitivos.

Os critérios sdo complementares e ndo excludentes, bastando a verificagdo
de uma das hipdteses para se concluir que ha uma alteracao substancial dos factos.
A alteracao dos factos sera nao substancial - aditamento ou modificacao dos factos
constantes da acusacdo ou da pronuncia - quando nao tem por efeito atribuir ao
arguido um crime diverso ou alteracdo das san¢des maximas aplicaveis. Ou seja, é
toda a alteracao dos factos que nao é qualificada como substancial.

Assim, devidamente esclarecido o que se entende por alteracdo dos factos e
apresentado o seu regime legal, importa apurar as hipoéteses de alteracao
substancial/ndo substancial dos factos constantes da acusac¢do ou do despacho de
pronuncia que impliquem a posterior responsabilidade da sociedade
absolutamente dominante, sempre que em sede de audiéncia de julgamento o
Tribunal de Primeira Instidncia chegue a conclusdo, com base no material
probatério junto aos autos, que a sociedade em juizo é dominada por outra.

De forma a uma maior percec¢do da importancia dos contributos (sejam eles
individuais ou coletivos) que formam o facto punivel coletivo, parece-nos relevante
clarificar quais os contributos que sendo diferentes podem desencadear o
mecanismo legal da alteracao dos factos constantes na acusa¢do ou na pronuncia
(artigos 3032, 3582 e 3592 do CPP). Assim, se o facto punivel for o mesmo, mas
diferentes os contributos individuais (isto é, de pessoas singulares que sejam
subalternos, trabalhadores e subordinados com a mesma relagdo funcional) trata-
se de uma alteracdo nao substancial, dado que nao releva a identidade pessoal de
quem presta o contributo individual, desde que se mantenha a qualidade funcional
e os contributos para o facto coletivo.

Quando sejam diferentes as pessoas singulares, com a mesma posicdo de
lideranga (ou seja, a mesma qualidade funcional) e se mantenha o facto punivel
ocorre uma alteracdo ndo substancial. Ja quando a posi¢do de lideranca se alterar
(v. g., de diretor para administrador ou de gerente para pessoa com certos poderes

de autoridade para exercer o controlo da atividade coletiva em cujo exercicio foi
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perpetrado o facto a atribuir ao ente ex vi artigo 112, n.2 4 do CP) estaremos
perante uma alteracao substancial.

Haverd, igualmente, uma alteracdo substancial dos factos descritos na
acusacao ou na pronuncia (porque deles ndo constavam) quando se adiciona um
novo socio, gerente ou administrador (novos factos, nova pessoa atuando em nome
e no interesse coletivo), por implicar a imputacao a sociedade arguida de um crime
diverso, por forg¢a do disposto no artigo 19, alinea f) do CPP.

A luz do que foi dito, podera considerar-se substancial, por implicar a
atribuicdo de um “crime diverso” a pessoa coletiva (artigo 12, alinea f) do CPP), a
descoberta: (i) de contributos (individuais e/ou coletivos) diferentes dos
constantes da acusacdo ou da prontncia para a pratica do facto imputado a
coletividade ou (ii) de que os mesmos contributos foram afinal prestados por
pessoa(s) ligada(s) ao ente por um outro e diverso nexo funcional. Crime diverso,
ndo porque se altera a sua qualificacdo juridica ou porque se agrava a moldura
penal, mas porque sdo diferentes os contributos individuais, que acabam por
condicionar a imputacdo do facto punivel ao ente por forca dos requisitos de
imputacao constantes no artigo 112/2,4 e 6 do CP.

Do exposto pode-se extrair que nao é toda e qualquer alteracdo da pessoa
que prestou os contributos individuais que integram o facto coletivo que implica a
imputacdo a pessoa juridica arguida de um “crime diverso”.

E nas relagdes de grupo, quando é que pode ocorrer uma alteracdo
substancial de factos? Aqui ja ndo serao relevantes as alteracdes ao nivel dos
contributos individuais/coletivos ou do nexo funcional que nao se traduzam numa
ligacdo a sociedade dominante, pois o que se pretende é apurar critérios de
imputacdo de responsabilidade criminal a sociedade-mae por crimes praticados
pela sociedade-filha. Como ja se aludiu acima, para se imputar os factos que
irrompem da pessoa juridica dominada é necessario uma ligacdo entre as
sociedades, um nexo de conexdo, que se devera traduzir numa compressdo da
autonomia, capacidade organizativa e de gestdo da sociedade dominada por forca
da influéncia e ingeréncia aplicadas pela sociedade absolutamente dominante, seja
por via de integracdo vertical na sua organizacdo, pela substituicdo na gestdo de
administradores da sociedade dominada, pela confusdao/promiscuidade de

administradores (que, como se verificou supra, consubstanciara numa verdadeira
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co-comissdo do facto punivel entre sociedades coligadas, despoletando a
responsabilizacdo de ambas).

Do exposto, se em sede de julgamento em primeira instancia, a sociedade
trazida a juizo provar que se insere numa relacdo de grupo de facto e que é afinal
dominada pela sociedade de topo (por exemplo, se se descobre que os
administradores/gerentes/sécios de direito da sociedade dominada sdo afinal
administradores/gerentes/sécios de facto da sociedade de topo), ainda que nao
haja alteracao ao nivel dos contributos individuais para o facto coletivo, nem do
nexo funcional dos agentes individuais a sociedade (que, afinal, se vem a descobrir
ser totalmente dominada), estamos perante uma alteracao substancial dos factos
que sustentavam a condenacdo da sociedade dominada. Justamente porque o nexo
funcional das pessoas fisicas (administradores/gerentes/sécios) com a sociedade
dominante ndo consta da factualidade descrita na acusa¢do ou no despacho de
pronuncia (quando tenha sido aberta Instrugdo e a sociedade dominada tenha sido
pronunciada para julgamento) e como ja se teve oportunidade de concluir no
Ponto I do presente Capitulo, ndo se nos afigura justo censurar a sociedade-
espantalho por esta ndo ter o dominio da organizacdo para a comissao do facto
punivel. Perante isto, importa descortinar quais os mecanismos processuais
disponiveis para “chamar” a sociedade dominante e qual a protecao juridica que
pode ser dada a sociedade dominada.

Portanto perante a descoberta de novos factos no decurso da fase de
julgamento e que se traduzem numa alteracdo substancial, desde que ndo
determinem a incompeténcia do tribunal, parece-nos ser de conjeturar duas
situagdes possiveis: (i) ou ha acordo, entre o Ministério Publico, a sociedade
arguida e o/a assistente (quando se haja constituido), sobre a continuagao do
julgamento pelos novos factos agora descobertos, sendo em tal caso irrelevante a
questdo da autonomizac¢do ou nao dos novos factos com os constantes no objeto do
processo (que falaremos adiante); ou ndo havendo acordo, ja se torna necessario
aferir da relacdo dos novos factos com os constantes na acusagdo ou na pronuncia.

No caso em apreco, a hipotese de acordo (artigo 3592, n.2 3 do CPP) entre os
sujeitos processuais, salvo melhor opinido, ndo sera de aplicar e parece pouco
plausivel, pelo facto de a sociedade dominante ndo ser interveniente no processo

em curso (em que é somente arguida a sociedade dominada), ndao se podendo
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discutir novos factos potenciadores de atribuicdo de responsabilidade criminal a
alguém que ndo intervém no processo e, portanto, ndo tem ensejo de apresentar
defesa (e sem possibilidade de requerer a abertura de instrucdo), respeitando-se,
desta feita, o principio do acusatdrio. Por isso, ndo esta na disponibilidade da
sociedade arguida nem dos outros sujeitos processuais permitir a continuag¢do do
processo, sem inquérito contra a sociedade dominante 124. Paralelamente,
prosseguindo o julgamento pelos novos factos (integracdo vertical da sociedade
dominada na organizacdo da dominante, substituicdo na gestdo de
administradores da sociedade dominada) a atuacao da sociedade dominante nunca
poderia ser objeto de responsabilidade criminal dado o processo em curso se
dirigir apenas contra a sociedade dominada, ficando inviabilizada a instauracao de
processo-crime por eles, por violagdo do principio do ne bis in idem12> (artigo 299,
n.2 5 da CRP). A par do exposto, ficariam igualmente prejudicados os interesses de
perseguicao do crime, realizacdo da justica e descoberta da verdade material,
razoes suficientes para o Ministério Publico inviabilizar tal acordo.

Em conformidade, o alargamento do processo s6 pode dizer respeito a
sociedade arguida que tenha sido acusada ou pronunciada, ndo se podendo
prejudicar a pessoa juridica dominante que nao foi constituida arguida no processo
em cursol2e,

Nao sendo verossimil tal acordo e cotejando tudo quanto vem de dizer-se
com o expressamente previsto no artigo 3599, n.2 1 do CPP a alteracao dos factos
ndo pode ser tomada em conta pelo tribunal para efeitos de condena¢do ou
absolvi¢do, nem implica a extin¢do da instancia.

Aqui chegados importa abrir caminho ao regime juridico dos factos
autonomizaveis e ndo autonomizaveis, comecando por ressalvar que esta definicao

apresenta um consideravel acervo doutrinario e jurisprudencial.

124 Cf,, neste sentido, TERESA BELEZA, As Varia¢des do objeto do processo no Codigo de
Processo Penal de Macau, em Revista Juridica de Macau, Volume IV, n.21, Janeiro-Abril de
1997, p. 49.

125 Para mais desenvolvimentos acerca deste principio e a diferenca entre objeto do
processo e factos vide Inés Ferreira Leite, Ne (idem) bis in idem. A proibicio de dupla
punicdo e de duplo julgamento como contributo para a racionalidade do poder punitivo
publico, Tese de Doutoramento, 2015.

126 Vide PAULO PINTO de ALBUQUERQUE, Comentario do C6digo de Processo Penal a luz
da Constituicdo da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 4.2 Ed.,
Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2011, p. 893.
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De acordo com PAULO de SOUSA MENDES!?7, «o conceito de factos
autonomizaveis resume-se a possibilidade de os desligar daqueloutros que ja
constituem o objeto do processo, de tal sorte que, sem prejudicar o processo em
curso, sejam criadas as condigdes para se iniciar um outro processo penal sem
violacdo do principio ne bis in idem». Por seu turno, FREDERICO ISASCA128 «os
factos sdo auténomos ou autonomizaveis quando podem, por si sO, e portanto
independentemente dos factos que formam o objeto do processo, serem
suscetiveis de fundamentar uma incriminacdo auténoma em face do objeto do
processo».

Os factos que suscitam uma alteracao substancial em relagdo aos presentes
na acusa¢do ou na pronuncia, serdo ndao autonomizaveis, quando ndo possam ser
destacados do processo penal em curso e integrar o objeto de um processo penal
auténomo, sem violacdo do principio do ne bis in idem, consagrado no artigo 299,
n.2 5, da CRP.

Percebe-se a cabal importancia desta distingdo, que se torna determinante
para o desfecho do processo em curso contra a sociedade dominada. No caso de os
factos serem autonomizaveis em relacdo ao objeto do processo, a comunicagdo da
alteracdo ao Ministério Publico “vale como denuncia para que ele proceda pelos
novos factos” (artigo 3592, n.2 2 do CPP) contra a sociedade dominante. Se os
factos ndo forem autonomizaveis em relagdo ao objeto do processo, a alteracao
“ndo pode ser tomada em conta pelo tribunal para o efeito de condenacdo no
processo em curso, nem implica a extin¢do da instancia (n.21 do referido artigo),
ficando assim precludida a apreciacao de responsabilidade criminal da sociedade-
mae do grupo.

Atento o exposto, importa apurar se a ligacdo funcional dos factos a
sociedade dominante (isto é, a descoberta da participacdo da sociedade dominante
na gestdao da dominada ou a substituicdo na gestdo dos seus administradores

/gerentes/socios), é um facto autonomizavel em relacdo ao objeto do processo

127 PAULO de SOUSA MENDES, “O Regime da Alteragdo Substancial de Factos no Processo
Penal”, em MARIO FERREIRA MONTE (Coord.), Que futuro para o Direito Processual Penal?
Simpédsio em homenagem a JORGE de FIGUEIREDO DIAS, por ocasido dos 20 anos do
Codigo de Processo Penal portugués (Organizacdo de Mario Ferreira Monte, et al.),
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 758 e 759.

128 Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevincia no Processo Penal Portugués,
Coimbra, Almedina, 1992, p. 203.
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dirigido apenas contra a sociedade dominada, para efeitos de abertura de
procedimento criminal contra a sociedade dominante, sendo a sociedade-
espantalho absolvida da pratica do crime no processo em curso, tudo nos termos e
para os efeitos do disposto no artigo 3599, n.2 2 do CPP.

Com efeito, perante a descoberta de uma efetiva participa¢do na gestao da
sociedade dominada, seja porque, por exemplo, a sociedade de topo participa na
escolha dos seus administradores, emite diretivas e instrucoes que se traduzem
num mecanismo de heteroconducdo social (comprimindo a sua autonomia e
capacidade decisérias) ou porque substitui na gestdao os administradores da
sociedade subordinada, sera que se pode autonomizar estes factos relativamente
aos presentes na acusagdo ou na pronuncia?

Salvo melhor opinido, cré-se que sim. Os novos elementos factuais indiciam
a participacdo da sociedade dominante na pratica do crime entdo imputado a
sociedade dominada, potenciando a sua absolvi¢do, precisamente porque nao tem
o dominio da organizacdo para a ndo comissdo do crime. O que implica, quanto a
estes factos plenamente auténomos a aplicagdo das regras gerais sobre o
conhecimento da noticia do crime, desta feita, abre-se um novo inquérito para
averiguacdo dos factos descobertos, por forca dos artigos 2422, n.21, 2432 e 262¢,
n.22, todos do CPP, uma vez que «(...) ndo ha quaisquer razdes para enxertar no
processo originario o julgamento daquela novidade a qual nada pode aproveitar a
investigacdo ja feita a propoésito do tema inicial do processo (...)»129 pois a
investigacdo carreada para os autos diz respeito apenas a sociedade dominada.

Nao operando a conexdo de processos, pois pelo exposto no artigo 242, n.2 2
do CPP, esta sé ocorre quando os processos estejam na mesma fase processual.

Alerta-se que, aquando da abertura de um novo inquérito, independente do
primitivo contra a sociedade dominada, ndo se pode fazer a priori um juizo de
culpabilidade acerca dos factos objeto de inquérito contra a sociedade dominante,
sob pena de total subversao do principio do acusatério. Ou seja, ndo obstante os
indicios que existem contra esta sociedade, a objetividade, imparcialidade e
independéncia do Ministério Publico (decorrentes do seu Estatuto) nao sofrem (ou

ndo devem sofrer) qualquer abalo. Portanto, a promoc¢ao de um novo processo nao

129 QUIRINO SOARES, “Convolagdes”, em Coletdnea de Jurisprudéncia - Acérdaos do
Supremo Tribunal de Justi¢a, Ano II, Tomo III, 1994, p. 21.
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deve ter implicita a obrigatoriedade de dedu¢ao de acusacdo contra a sociedade de
topo, nem tdo pouco de um juizo condenatériol30, E, portanto, independente das
consideracoes feitas no processo contra a sociedade dominada (diga-se, a alteracdo
de factos e a decisdo de os considerar autonomizaveis, valendo tal como dentncia
para o Ministério Publico).

Em conformidade, como refere JORGE de FIGUEIREDO DIAS131, 0 «6nus de
investigar e esclarecer oficiosamente (...) o facto submetido a julgamento (...) em
nada se opde ao principio da acusacao, nem sequer a uma estrutura basicamente
acusatéria do processo penal (...) sé significa (...) que a atividade investigatoria do
tribunal ndo é limitada pelo material de facto aduzido pelos outros sujeitos
processuais, antes se estende autonomamente a todas as circunstancias que devam
reputar-se relevantes».

Seguindo o processo primitivo contra a sociedade dominada o seu curso
normal quanto aos factos que lhe vinham imputados na acusagao ou no despacho
de prontncia, devendo afinal ser dada uma decisdo de mérito, que em nosso
entender, e perante a factualidade ja aqui descrita e analisada, deve culminar na

sua absolvic¢ao.

4.2. COMPARTICIPACAO ENTRE SOCIEDADES AGRUPADAS

A existéncia de administradores duplos ou comuns as sociedades em
relacao de grupo, consubstancia, como se elucidou acima, um caso de co-comissao
(comparticipagdo) do facto punivel entre sociedades agrupadas, ou seja, estamos
perante um critério de atribuicdo de responsabilidade criminal a pessoa juridica
(sociedade-mde ou sociedade-filha, conforme a acusacdo seja dirigida apenas
quanto a uma delas), assente na imputac¢do funcional e objetiva do facto coletivo a

algum dirigente.

130 Veja-se a concisa afirmacdo de FREDERICO ISASCA, Alteracdo Substancial dos Factos e
sua Relevancia no Processo Penal Portugués, Coimbra, Almedina, 1992, p. 181, «uma coisa
¢é a obrigatoriedade da abertura de inquérito, outra, a de deduzir acusacido». Nesta senda,
basta para o Ministério Publico abrir inquérito pelos novos factos, a fundada suspeita de
que estes se verificaram e que podem ser julgados em processo auténomo.

131 JORGE de FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, reedicdo da 12 Edicao de 1974
(Classicos Juridicos), Coimbra: Coimbra Editora 2004, p. 192.
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Nos casos de comparticipacdo entre sociedades agrupadas havera uma
alteracdo substancial dos factos132, sempre que, em sede de julgamento em
primeira instancia se comprove a existéncia de administradores duplos ou comuns
as sociedades em relacao de grupo de facto. Ou seja, e com relevancia para o tema
em estudo, a sociedade-mae podera ser responsabilizada penalmente sempre que
a sociedade-filha arguida no processo em curso, consiga carrear para os autos
elementos probatérios que permitam ao Tribunal extrair a conclusdao que no seio
da sua administracao se encontram presentes administradores da sociedade de
topo, que interferem na sua linha de conducdo empresarial e porquanto também
participam na comissao do facto coletivo punivel.

Estamos, nestes casos, perante a descoberta de um novo agente
comparticipantel33, ou seja, descobre-se, mercé da existéncia de administradores
comuns as sociedades dominante e dominada, que outra sociedade participou na
comissao do crime, dado que o objeto do processo penal em curso se dirigia apenas
contra uma delas. Sera que a descoberta deste novo facto se pode considerar
autonomizavel em relacdo ao objeto do processo em curso?

Toda a matéria de alteragdo do objeto processual é responsavel pelo agucar
de multiplas discussdes e divergéncias doutrinarias, ndo escapando esta questdo a
essa realidade. Importa, portanto, fazer a destrinca do que se entende por
alteracao. Como bem refere FREDERICO ISASCA134 alterar é modificar, o que pode
implicar a modificacdo dos factos, a subtracdo ou a adi¢cdo de novos factos face
aqueles que constam inicialmente do objeto do processo. E é na adicao de factos

que importa focar. Pois a descoberta de um novo agente comparticipante (neste

132 Cfr., v.g, em sentido idéntico, o Ac. do ST] de 7 de Janeiro de 1999, Processo n.2
98P1120, Relator: DIAS GIRAO, disponivel para consulta em www.dgsi.pt, «havendo o
tribunal coletivo considerado no decurso da audiéncia que o arguido teria cometido o
crime de que vinha acusado, ndo na forma de cumplicidade, como do libelo constava, mas
como seu autor material, e tendo classificado essa situacdo como de "alteracdo nio
substancial dos factos"”, quando na realidade representa uma alteracdo substancial dos
mesmos».

133 Veja-se 0 caso em que a comparticipacdo na execu¢do do crime ja é conhecida, mas
descobre-se que reveste outra forma «A alteracdo na sentenga da participacdo do agente
constante da acusacdo, de coautor, para cumplice, traduz alteracdo nido substancial dos
factos (...)», em Ac. do TRC, Processo n.2 224/02.6TAVNO.C1 de 1 de Junho de 2011,
Relator: MOURAZ LOPES, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

134 Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevincia no Processo Penal Portugués,
Coimbra, Almedina, 1992, p. 97.
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caso que a sociedade de topo comparticipou na comissdo do crime) consubstancia
um facto novo.

H4a na doutrina quem subdivida a figura dos factos autonomizaveis,
admitindo a existéncia de casos mistos, nomeadamente, configurando a existéncia
de factos atomisticos, i.e., que extravasam o objeto do processo em curso!35. No
caso vertente, adiciona-se um novo agente comparticipante na comissao do mesmo
crime, que inicialmente apenas se dirigia a uma sociedade (por apenas existirem
elementos probatdrios contra uma das sociedades agrupadas, por se desconhecer
a existéncia de uma relagdo de grupo ou a existéncia de administradores comuns a
sociedade arguida e a outra(s) do grupo). Tratando-se da “introducdo” no processo
de uma outra sociedade, possivelmente implicada na comissdao do mesmo crime,
por forca do disposto no artigo 3592 do CPP e em respeito pelos principios que
norteiam o nosso Processo Penal, quanto aos novos factos agora descobertos deve
o Ministério Publico abrir novo inquérito.

MARQUES FERREIRA136 considera, a este propoésito, que se trata de uma
alteracdo substancial, pois o crime sera diverso do ponto de vista processual, pela
descoberta de um agente comparticipante. Ora, o novo facto descoberto (no
processo) altera o grau de participacdo da sociedade arguidal3’, passando de
autora material para coautora na comissao do mesmo crime.

Cumpre desenredar esta questdo, cotejando o que se disse com o artigo
3592 do CPP e apresentando os possiveis destinos processuais quer da sociedade
arguida, como da sociedade descoberta comparte.

Destarte, a indiciagdo (pois nesta fase ndo se podem considerar provados)
dos factos acima descritos apresenta-se como autonomizavel em relagdo ao objeto
do processo respeitante a sociedade arguida, pelo que, os autos devem prosseguir
os seus termos por forma a apurar a responsabilidade desta sociedade, tendo por

base a sua participacdo (ilicitude, o grau de culpa, gravidade dos factos,

135 HENRIQUE SALINAS, Os limites objetivos do ne bis in idem, Universidade Catdlica, 2014,
pp- 321 e ss e CRUZ BUCHO, Alteragdo Substancial Dos Factos Em Processo Penal, 2009,
disponivel para consulta em www.trg.pt, seccao documentacao/estudos.

136 Da alteracdo dos factos objeto do processo penal, em Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano I, Fasciculo 2, Abril-Junho 1991, pp. 230 e 231.

137 Cf,, o aresto de Uniformizacdo de Jurisprudéncia 7/2008, de 25 de Junho de 2008, o
qual refere «(...) face a alteracdo decorrente da requalificacdo da participacdo do agente de
coautoria para autoria (..)», admitindo tratar-se de uma alteracdo substancial a
descoberta de uma diferente participagcdo no cometimento do crime.
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necessidades de prevencdo geral e especial, entre outros) na comissdo do crime.
Tanto mais que, cremos, a descoberta de uma outra sociedade do grupo na
comissao do mesmo crime, ou seja, descoberta de comparticipagao, relativamente
a sociedade arguida no processo primitivo, se revela um facto autonomizavel, tudo
conforme o disposto no artigo 3592, n2 1 e 2 do CPP.

Quanto a sociedade do grupo comparte, o facto descoberto é totalmente
novo, pois a participacdo desta sociedade nao figurava no libelo e, apesar de
comungar alguns tracos com o objeto do processo primitivo (estar-se-a perante a
co-comissdo do mesmo facto punivel, i.e., as sociedades serdo compartes na
comissao do mesmo crime, ainda que sejam responsabilizadas em processos
penais diferentes38) podera constituir um objeto processual auténomo?3?, no qual

se apurard a responsabilidade da(s) sociedade(s) comparticipante(s).

138 Pode suscitar-se, neste ponto, por forca do previsto no artigo 133¢, n.2 2, do CPP, se a
sociedade arguida no processo primitivo poderd, pela pessoa do seu representante legal
(artigos 252 e 262 do CPC, ex vi do artigo 42 do CPP), testemunhar no processo novo contra
a sociedade comparte (podendo ser necessario para a consolidacdo dos elementos de
prova presentes nos autos trazer o testemunho da sociedade coarguida ao processo).
Refere ANTONIO ALBERTO MEDINA de SEICA, O Conhecimento Probatério do Coarguido,
Coimbra Editora, 1999, p. 49, que o impedimento na situacdo de comunhdo processual
(que ndo é o caso em andlise), contemplada no artigo 133.2, n.2 1, al. a), do CPP, é absoluto
(porquanto, mesmo que para tanto dé o seu consentimento, o coarguido ndo pode depor
como testemunha, as declaracdes que prestar serdo sempre na qualidade de arguido), ao
passo que na situacdo prevista no n.2 2 do referido preceito o impedimento assume
caracter relativo, pois o declarante pode consentir prestar depoimento.

Tem-se entendido que quem ndo é (nunca foi) arguido pode e deve testemunhar, estando
0 suspeito, ndo constituido arguido, abrangido pela norma (de proibicio de valoracido
como prova contra si das declara¢des que prestar) do artigo 58.2,n.2 5, do CPP.

A discussdo que, a este proposito, interessa empreender gira, sobretudo, em torno da
questdo de saber se o arguido cujo processo terminou deixa de estar impedido de
testemunhar nos processos dos restantes coarguidos em relacdo ao mesmo crime. Ora, a
qualidade de arguido cessa com a decisdo definitiva que ponha termo ao processo (cft.
artigo 572, n.2 2, do CPP). Se o processo primitivo onde foram descobertos os novos factos
ja tiver transitado em julgado, podera o representante legal dessa sociedade testemunhar
no novo processo contra a(s) sociedade(s) comparte(s) pela comissdo do mesmo crime?
No Ac. do TRL de 22 de Maio de 2013, Processo n.2 666/07.0JFLSB.L1-3, Relator: LAURA
GOULART MAURICIO (disponivel para consulta em www.dgsi.pt), num caso de suspensio
provisoria do processo, tendo ambos os arguidos cumprido as injung¢des que lhes foram
impostas, o que determinou a prolacdo de despacho de arquivamento, decidiu-se que «(...)
inexiste qualquer impedimento legal para o ex-arguido depor como testemunha no
julgamento de outro coarguido, sendo inaplicavel o art.2 133.2, n.2 2, do CPP, pois inexiste
razdo para que nao seja, obrigatoriamente, prestado o respetivo depoimento como
testemunha sem necessidade de qualquer consentimento». Também o Tribunal
Constitucional se pronunciou no Acérddo n.2 133/2010, explanando que «(...) o Tribunal
entende que a norma que estabelece o assinalado impedimento relativo visa,
exclusivamente a protecdo dos direitos do coarguido, enquanto tal, no processo
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De ressalvar que nestes casos, o acordo previsto no n.2 3 do referido
preceito nao pode ser admitido pois a sociedade arguida nao pode permitir, com o
consentimento dos restantes sujeitos processuais, a continuacao do julgamento
abrangendo os novos factos, na medida em que estes implicam uma sociedade que
nao foi constituida arguida no processo e, bem assim, porque a responsabilidade
criminal tem caracter individual. Ndo existindo, igualmente, a possibilidade de
conexao de processos, dado se encontrarem-se em fases processuais distintas
(artigo 249, n.2 2 do CPP).

Por forma a exemplificar o que se vem dizendo, veja-se o Acdérdao do
TRE!40, no qual a sociedade arguida A pertencente a um grupo societario, cuja
sociedade de topo era a M, tendo ambas as sociedades como administrador comum
D. O que poderia despoletar a acusacdo das duas sociedades agrupadas como
coautoras materiais do crime de abuso de confianga contra a Seguranca Social.
Bastaria para tal que o Ministério Publico tivesse conseguido demonstrar na
acusacdo e em sede de audiéncia e julgamento a intervencdo factica de D, nos
termos e para os efeitos do disposto no artigo 112, n.2 2 do CP. Nao o tendo
conseguido, nem sequer quanto a sociedade A e aos préprios arguidos B e C (que
por caréncia de prova nao ficou provado se tinham ou ndo o dominio do facto), o
Tribunal ad quem acabou por confirmar a decisdo recorrida, que determinou a
absolvi¢do da sociedade e dos arguidos pessoas singulares, reforcando no acérdao
que o Ministério Publico deveria ter «(...) produzido prova esclarecedora do modo
de funcionamento (...)» da sociedade A, que ndo logrou recolher indicios

suficientes por forma a acautelar a condenacdo da sociedade arguida através da

pertinente, em ordem a garantir o seu direito de se ndo autoincriminar». O que, salvo
melhor entendimento, querera dizer que, ja tento este sido julgado e tendo transitado em
julgado o processo respeitante ao apuramento da sua responsabilidade criminal, nao
havera qualquer objecdo ao seu testemunho, com ou sem o seu consentimento. Vide, ainda
e para mais desenvolvimentos, TEREZA PIZARRO BELEZA, “Tdo amigos que nés éramos: o
valor probatério do depoimento de coarguido no Processo Penal Portugués”, em Revista do
Ministério Publico, n? 74, pp. 39 e ss.

139 H3, todavia, especificidades no que respeita aos crimes semipublicos e particulares que
exigem o prévio exercicio do direito de queixa (entre outros pressupostos) por parte dos
respetivos titulares (artigos 49.2 e 50.2 do CP) dado o Ministério Publico ndo ter
legitimidade para promover a acao penal nesses casos.

140 Processo n.2 170/08.0TAVVC.E1, Relator: JOAO AMARO de 12-06-2012, disponivel para
consulta em www.dgsi.pt.
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discricdo minuciosa de todos os contributos para o facto coletivo e, bem assim, do
funcionamento da sociedadel41.

Acresce que, a descoberta em julgamento de que D seria igualmente
administrador da sociedade A («[...] conselho de administracdo desta sociedade
era composto por C como presidente e por B e D como vogais [...]» apresentando-
se como vogal do seu conselho de administracdo) e da sociedade B («[...] assumiria
[...] as fun¢des de administrador delegado da “M.”, com as fung¢des de coordenacgao
e supervisao das atividades das empresas do grupo “M.” [...]»), deveria ter levado a
uma alteracdo substancial de factos, em nosso entender, autonomizaveis pois
importaria apurar a responsabilidade criminal da sociedade M (que ndo vinha
acusada no processo em causa) como coautora da comissdo do mesmo crime.
Abrindo-se um novo inquérito, no qual, e para consolidar a acusac¢do que viesse a
ser proferida, era necessario comprovar a intervencdo factica de D142, o que em
bom entender, nem aconteceu no processo contra a sociedade A, tendo essa
caréncia de prova do funcionamento da sociedade arguida resultando na sua

absolvigdo143, tendo-se posto em causa a justica no caso concreto e as finalidades

141 Também neste sentido Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 17 de Abril de
2013, Processo 496/11.5IDLSB.L1-3, Relator: JORGE RAPOSO, «Porém, se é certo que
mesmo sem se determinar o agente fisico concreto responsavel, seria possivel a
responsabilizacido e condenacdo da sociedade arguida nota-se que o facto de ndo ter sido
investigado e acusado o sécio (de facto ou de direito) da sociedade no momento da
consumacao, neste contexto e neste momento processual, implicaria a adicdo e apreciacdo
de factos que ndo estdo na acusacdo para se manter a condenacdo da arguida sociedade.
Era ao Ministério Publico que competia acautelar a condenacdo da arguida através da
articulacdo de todos os factos necessarios a sua responsabilizacdo, a qual deriva
mediatamente da responsabilizacdo dos agentes fisicos e exige a narragao factual de todos
os respetivos factos tipicos», determinando a absolvi¢do da sociedade arguida.

142 Nao obstando a tal o seu falecimento, veja-se, neste sentido, Ac. do TRL, Processo n.2
6245/2007-5 de 23 de Outubro 2007, Relator: FILIPA MACEDO, estabelecendo que «(...) a
extincdo do procedimento criminal, relativamente a pessoa fisica ndo se estende a pessoa
coletiva, porquanto o facto determinante daquela extingdo ndo apaga a culpa do agente,
pessoa fisica, que sé nao sera julgado e punido ou absolvido porque faleceu. As causas de
extincao do procedimento criminal, como a prescri¢do e a morte/liquidacao da sociedade
verificam-se separadamente, reportando-se a cada arguido isoladamente considerado».

143 Vide o Ac. do TRP Processo n.2 106/09.0IDBRG.P1 de 7 de Marco de 2012, Relator: JOSE
PIEDADE, que de modo expressivo critica a apreciacdo probatéria levada a cabo pelo
tribunal a quo «(...) absolve-se a gerente porque ndo geria de facto, e absolve-se a
sociedade porque a sua gerente legal é absolvida. Ora, é facil de ver que a decisdo esta
errada, e a manter-se abriria o caminho para a impunidade total, nesta area dos crimes
tributarios». O Tribunal de Primeira Instancia nio teve o cuidado de, face aos elementos
probatorios carreados nos autos, perceber quem, de facto, tomava as decisdes e, portanto,
assumia, de facto, a geréncia da sociedade arguida, acabando por trilhar um caminho
facilitista ao absolver a sociedade arguida porque a sua gerente de jure nao tinha qualquer
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do Processo Penal. E, bem assim, o desaproveitamento de “chamar” a sociedade M
a responder criminalmente por forca do vinculo que D estabelecia entre ambas as
sociedades.

Em suma, e como ja se deixou claro ao longo desta analise, o apuramento da
responsabilidade de um ente coletivo, ademais quando se encontra inserido numa
relacdo de grupo, exige a compreensdo de todo o funcionamento e cultura
corporativa da organizacdo, ndo bastando para tal, o recurso a certidao de registo

comercial da sociedade arguida (como aconteceu in casu).

4.3. ALTERACAO SUBSTANCIAL DOS FACTOS NA FASE DA
INSTRUCAO

Cumpre ajuizar, havendo abertura da instrugdo, se o que se disse supra,
pode, igualmente, valer em fase de Instrucdo, isto é, se no decorrer da fase
instrutoéria se chegar a conclusido que a sociedade arguida é dominada por outra ou
que os factos de que esta vem acusada foram, afinal, praticados a titulo de
comparticipacdo com outra(s) sociedade(s) do grupo (quando a acusagdo incida
apenas contra uma delas).

Significa isto que, nesta fase, sera a acusacao e o requerimento de abertura
da instrucdo que irdo vincular o JIC e servir de referéncia a decisao instrutéria.

A instrugdo, enquanto fase preliminar e facultativa, ndo tem como funcao a
predefinicao ou sequer a determinacdo da responsabilidade de alguém pela pratica
de um crime, mas, tdo-s6, a verificacdo da razoabilidade da sujeicdo ou nao do
arguido a julgamento, perante todos os elementos disponiveis, neste caso, ira-se
indagar da razoabilidade de sujei¢do a julgamento da sociedade dominada perante

os elementos carreados nos autos.

papel na conducdo da vida social da sociedade, ignorando por completo o nexo funcional
que o pai daquela tinha com a sociedade, suficiente para a condenacgao desta.

Neste sentido, quem tinha autoridade para exercer o controlo da atividade coletiva era um
gerente de facto, pelo que, nem todos os administradores/gerentes de jure podem
responsabilizar o ente juridico, é necessario que efetivamente exercam funcdes de
direcdo/geréncia (artigo 112, n. 2 do CP). Sendo o pai da gerente de direito quem exercia
de facto as fung¢des préprias dos titulares de 6rgio da sociedade em causa.
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Assim, no caso da descoberta pelo Tribunal da existéncia de uma situacao
de dominio sobre a sociedade arguida, i.e., que esta sociedade é totalmente hetero-
administrada pela sociedade-mae do grupo, ndo sendo plausivel o prosseguimento
da acusacgdo contra ela (por ndo ter o dominio da organizagao para a nao comissao
do facto punivel pelo qual vem acusada), estamos perante uma alteracdo
substancial dos factos, uma vez que, a existéncia dessa falta de autonomia
organizativa, de administracdo e de condu¢do da sua “vida social” ndo se
encontrava descrita na acusagdo ou no requerimento de abertura da instrugdo.
Alteracdo, essa, que sera autonomizavel em relagdo ao objeto do processo em
curso (pelas razdes e argumentos ja expendidos acima).

Cotejando estas consideragdes com o previsto no artigo 3032, n.2 3 do CPP,
quando se trate de uma alteracao substancial dos factos descritos na acusacao, esta
ndo pode ser tomada em conta pelo tribunal para o efeito de pronuncia no
processo em curso, nem implica a extingdo da instancia no tocante a sociedade
dominada. Porquanto, tratando-se de factos novos, plenamente autonomizaveis, na
medida em que podem ser destacados do processo e integrar o objeto de um
processo penal auténomo, pode o Ministério Publico providenciar pela abertura de
um novo inquérito contra a sociedade dominante, sem violacdao do principio do ne
bis in idem (artigo 292, n,2 5 da CRP).

Diversos Autores44 trazem a colagdo a possibilidade de um acordo, a par do
que se encontra previsto para a fase de julgamento, contudo, continua o legislador
a ndo permitir essa solu¢do de consenso, tal qual ndo permitia no anterior regime.
Continuando o Juiz de Instru¢do Criminal a ndo poder pronunciar o arguido por
factos novos apurados nos atos da instrucdo ou no debate instrutério, que
importem numa alteracao substancial do objeto do processo - independentemente
de os novos factos serem ou nao autonomizaveis - na eventualidade de tanto o

arguido, o Ministério Publico e o assistente manifestarem a sua concordancia.

144 Cfr.,, FREDERICO ISASCA, Alteracao Substancial dos Factos e sua Relevancia no Processo
Penal Portugués, Coimbra, Almedina, 1992, p. 178, defendendo que tal solugdo visava
obter ganhos em economia e celeridade processual no respeito pelos principios do
acusatorio, do contraditério e demais direitos de defesa do arguido.
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A este propésito, PAULO PINTO de ALBUQUERQUE4> sustenta a aplicagdo
analdgica do artigo 3592, n.2 2, do CPP «em conformidade com a nova ideologia do
CPP de aproximacao da fase de instrucdo a de julgamento».

A problematica da alteracdo substancial dos factos na fase da Instrugao
agudiza discussdao doutrinaria e jurisprudencial que, sem grandes delongas e a
trago grosso, se ira dar conta.

PAULO PINTO de ALBUQUERQUE sustenta que em tais casos o juiz pode
tomar uma de trés decisdes, a saber: «a) O juiz decide que os factos novos sdo
autonomizaveis em rela¢do ao objeto do processo e comunica a alteracdao ao MP
para os efeitos tidos por convenientes, devendo este abrir inquérito autébnomo
quanto aos mesmos; b) O juiz decide que os factos novos nao sdo autonomizaveis
em relacdo ao objeto do processo e determina que os factos ndo podem ser
tomados em conta pelo tribunal para efeito de prolagdo do despacho instrutoério; c)
O juiz pode ainda conhecer dos factos novos que constituam uma alteracdo
substancial dos factos descritos na acusacdao ou no requerimento de abertura de
instrucdo por acordo com o arguido, o Ministério Publico e o assistente, aplicando-
se analogicamente o artigo 3592, n.2 2, em conformidade com a nova ideologia do
CPP de aproximacao da fase de instrucdo a de julgamento (...)»146. Refere o autor
que se trata de uma solugdo «(...) ndo inteiramente satisfatdria na perspetiva da
justica penal substantiva».

Atualmente GERMANO MARQUES da SILVA147 postula que a solugdo
consagrada pelo legislador é a que melhor respeita a estrutura acusatoria do nosso
Processo Penal, uma vez que «(..) o juiz ndo determina nem direta nem
indiretamente o conteddo da nova acusacao e que a finalidade da instrucao nao é
tanto a de continuar a investigacdo realizada no inquérito, mas a de comprovar a
legalidade da acusagdo ja deduzida com base nas provas recolhidas no inquérito e

completadas na instrugao».

145 PAULO PINTO de ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo de Processo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, 4.2 Edicao,
Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2011, p. 763.

146 Idem, pp- 798 e 799.

147 GERMANO MARQUES da SILVA, Curso de Processo Penal, Volume III, Verbo, 2009, p.
157.
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Sobre o mesmo assunto, discorre MAIA GONCALVES!48 que no caso de os
novos factos nao serem autonomizaveis em relacdao ao objeto do processo, afigura-
se solu¢do mais acertada, ao invés da op¢ao consagrada pelo legislador de 2007, a
de ndo proferir decisdo instrutdria no sentido de se abrir inquérito quanto aos
factos novos, que deverao ser apreciados globalmente com os antigos.

Por seu turno, FREDERICO ISASCA14° entende que a solucao adequada sera
a reabertura do inquérito (levando a suspensdo da instancial>?), chamando a
colacdo, neste particular, os artigos 2762, n.21, al. c) e 2792, n.2 1, ambos do CPC, ex
vi artigo 42 do CPP. Ou seja, inquérito reaberto por todos os factos, ndo sé os
constantes no libelo ou no requerimento para abertura de instrucdo mas também,
com os novos factos resultantes dos atos de instrugdo. Mais refere o Autor, que
esta “reabertura do inquérito” ndo provoca situagdes de litispendéncia, uma vez
que, o processo é o mesmo, regressando a fase da investigacdo para, se for caso
disso, ser completado.

Assim, sempre que dos atos de instru¢do ou do debate instrutério resultar
fundada suspeita de que a sociedade trazida a juizo e arguida no processo é, afinal,
dominada por outra, que a hetero-administra ou que a pratica do facto punivel
ocorreu mediante comparticipacdo entre sociedades agrupadas (incidindo a
acusacao apenas contra uma delas), o JIC pode tomar duas posi¢des, a saber, no
primeiro caso, estamos perante novos factos plenamente auténomos e que, por
isso, podem ser separados do processo no qual foram descobertos, na medida em
que ndo se encontram imbricados a este. Cabendo ao JIC dar deles conhecimento

ao Ministério Publico, arguido e assistente (caso haja sido constituido), valendo

148 Codigo de Processo Penal - Anotado e Legislacdo Complementar, Almedina, 2009,
anotacdo ao artigo 303.2, p. 651.

149 Alteracao Substancial dos Factos e sua Relevancia (...), op. cit,, pp. 178 a 187.

150 Contra a suspensdo da instancia com o argumento de que o processo ficara “a espera de
coisa nenhuma”, e, em prol da solucdo de absolvicao da instancia, remeter para inquérito
toda a realidade factual, ndo sé os factos constantes na acusacdo mas também, os
resultantes das diligéncias dos atos e debate instrutério, JOSE SOUTO de MOURA, “Notas
Sobre o Objeto do Processo (A Prontincia e a Alteragdo Substancial dos Factos) ”, em Revista
do Ministério Publico, Ano 12, N.2 48, pp. 70 e ss. Por sua vez, ANTONIO LEONES DANTAS,
defendia a solucdo da impossibilidade superveniente da instru¢do e do respetivo
arquivamento, por via da aplicacdo analégica do artigo 2772 n.2 1 do CPC, afirmando que
«(...) este arquivamento por ser uma decisdo de forma nao impede que novo processo seja
instaurado para indagacdo dos factos objeto do processo inicial» em “A Definicdo e
Evolugdo do Objeto do Processo no Processo Penal”, em Revista do Ministério Publico, Ano
16, Julho - Setembro, 1995, N.2 63, p. 104.
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como denuncia, nos termos do artigo 3032, n.2 5 do CPP, o qual ordenara a
instauracdo de processo de inquérito contra a sociedade dominante a fim de
indagar da sua responsabilidade criminal.

E dado que, com a suspeita da verificacdo dos novos factos (hetero-
administracdo da sociedade arguida por parte da sociedade-mde do grupo,
mediante a ingeréncia na gestdo daquela, por via da utilizacdo de administradores
[afinal de facto] da sociedade dominante) o natural é que os factos constantes do
objeto do processo contra a sociedade dominada fiquem desprovidos do minimo
de fundamento probatério’>!, na medida em que ndo permitem fundamentar a
prolacdo de um despacho de pronuncia, dado o ente juridico-espantalho nao se
auto-organizar, autodeterminar e autoconduzir (por razdo que ndo lhe §é
imputavel) e, portanto, ndo pode ser censurado pela pratica do facto punivel, ndo
obstante irromper da sua organizacao, na medida em que nao foi por ele cunhado.
0 que culminard, necessariamente, pela prolacio de um despacho de nao
pronuncia da sociedade dominada por parte do JIC.

No segundo caso, e como se defendeu em sede de audiéncia e julgamento
nos pontos anteriores, os novos factos (a existéncia de comparticipagdo, por via de
administradores comuns entre sociedades agrupadas) revelam-se, em nosso
entender, atomisticos. Pelo que, os autos devem prosseguir os seus termos por
forma a apurar a responsabilidade da sociedade arguida, tendo por base os
indicios recolhidos, sendo afinal proferido despacho de prontdncia ou de nao
pronuncia (cf. artigo 3082, n.2 1 do CPP). Tanto mais que, cremos, a descoberta de
uma outra sociedade do grupo na comissdo do mesmo crime (descoberta de
comparticipacdo na fase da instrucao) sera de aplicar as regras gerais sobre o
conhecimento da noticia do crime, abrindo-se novo inquérito pelos factos
descobertos que envolvem a sociedade do grupo comparte, tudo conforme e para

os efeitos dos artigos 2422, n.21, 2432 e 2622, n.22, todos do CPP152,

151 JOSE SOUTO de MOURA, “O objeto do Processo” em Apontamentos de Direito Processual
Penal, II Volume, TERESA PIZARRO BELEZA, AAFDL, 1993, p. 41 e Notas sobre o objeto do
processo: a pronuncia e a alteragdo substancial dos factos em Revista do Ministério
Publico, N.2 48, Ano 12, 1991, pp. 41 a 73.

152 Assim, CRUZ BUCHO, Alteragdo Substancial Dos Factos Em Processo Penal, 2009,
disponivel para consulta em www.trg.pt, sec;do documentacdo/estudos, p. 12, nota de
rodapé 29 e ANTONIO QUIRINO SOARES, “Convolagées”, em Coletanea de Jurisprudéncia -
Acoérdaos do Supremo Tribunal de Justica, Ano II, Tomo III, 1994, p. 21, afirmando este
ultimo Autor que a uma «(..) “alteracdo de factos” ha de corresponder uma simples

75



Ja se se considerar que a descoberta, durante os atos de instrucdo ou do
debate instrutério, de comparticipagao (por forca da descoberta de uma relagdo de
grupo e de administradores/gerentes/sécios comuns as sociedades agrupadas,
entre elas a entdo arguida), seja sob a forma de coautoria ou autoria mediata, é um
facto ndo autonomizavel em relacao ao objeto do processo, por estes funcionarem
como uma unidade?>3, ndo podendo por um lado, ser alvo de um inquérito em
separado do processo primitivo e por outro, ser valorados pelo juiz de instrucdo
para efeitos de prontncia (artigo 3032, n.2 3 e 4 do CPP)1>4,

Tal solucdo legiferante revela n6é gérdio quer na doutrina, quer na
jurisprudéncia, pois a opcao de nao se investigar os novos factos parece-nos
traduzir um sacrificio intoleravel do desiderato da descoberta da verdade material
e de realizacdo da justica do caso concreto, na medida em que o ilicito foi cometido
pela sociedade dominada trazida a juizo em comunhdo de esfor¢os e vontades com
a sociedade dominante, que também devera responder pela comissao do crime na

qualidade de comparticipante.

modificacdo dos termos da acusacdo e ndo uma acusagio inteiramente nova; a alteracio é
um desenvolvimento do mesmo facto, ndo um facto novo em sentido estrito».

153 Nao pode haver dentncia ao Ministério Publico para que por eles proceda, porque
indissociaveis dos iniciais e insuscetiveis de preencherem uma norma penal, o que ndo nos
parece ser o caso, e ndo sendo permitida a extincdo da instancia, nio podem ser
posteriormente conhecidos sob pena de se violar o principio do caso julgado e o principio
do ne bis in idem.

154 Cf,, Ac. do TRP, Processo n.2 1834/08.3PIPRT.P1 de 19 de Outubro de 2011, Relator:
MOREIRA RAMOS, disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
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CAPITULO III - DO LEVANTAMENTO DO VEU CORPORATIVO

O levantamento do véu corporativo parece-nos ser 0 mecanismo
dogmaticamente adequado para a resolugcdo das questdes de imputacdao de
responsabilidade aos entes coletivos dominantes. Sendo a solugdo, prima facie,
apropriada a limitar potenciais abusos passiveis de ocorrer num aglomerado
societdrio®®>. O cruzamento de esferas das sociedades intragrupo, tanto a nivel
econdmico, financeiro, administrativo, bem como de pessoal, consubstanciam
caracteristicas-padrdo, expectaveis e licitas quando estamos perante grupos
societarios, e que nao podem per se fundamentar a desconsideracdo da
personalidade juridica das sociedades sob algada da sociedade de topo.

Impde-se destacar que o grupo torna mais provavel a existéncia de
situagdes tipicamente capazes de originar o levantamento da personalidade
coletiva. Neste sentido sustenta ANA PERESTRELO de OLIVEIRA156 que «o
levantamento encontra, no grupo, espaco privilegiado de atuacao, em virtude da
intensa interpenetracdo das esferas juridicas das sociedades agrupadas».

Os grupos de sociedades apresentam-se sob uma légica de interesse comum
e até, acima disso, quase de “personalidade comum”. Isto implica a mitigacao da
personalidade individual de cada sociedade pertencente ao grupo (pelo menos as
que ndo assumem a posicdo de sociedade dirigente ou diretora).

Parece claro o caracter subsidiario desta figura e enquanto instituto

excecional e residual’®’, apenas deve ser admitido quando a personalidade coletiva

155 ENGRACIA ANTUNES, Os grupos de sociedades. Estrutura e organizagio juridica da
empresa plurissocietaria, 2.2 Ed., Almedina, Coimbra, 2002, p. 599, refere que os grupos de
sociedades constituem um dos “terrenos de eleicdo” do levantamento do véu corporativo.
Conseguindo-se deste modo a «(...) imputacdo a sociedade-mae da responsabilidade pelas
consequéncias de atos ou omissdes que, conquanto formalmente praticados pelas
sociedades-filhas, sejam imputaveis ao controlo material daquela sociedade».

156 ANA PERESTRELO de OLIVEIRA, Manual de Grupos de Sociedades, Almedina, 2016, p.
275.

157 Neste sentido veja-se o Ac. do TRC de 18 de Janeiro de 2011, Processo n.2
255/10.2T2AVR-E.C1, Relator: FONTE RAMOS, que reforca o caracter residual desta figura
e alerta que nao pode servir como “cura para todos os males” existentes no seio de um
grupo societario, «(...) importa atentar que mesmo nas situa¢des de confusdo de esferas
juridicas ou de subcapitalizacdo material, ndo é o simples controlo, a interpenetracdo das
sociedades ou a direcdo unitaria que justificam olevantamento, dada a natureza
excecional e subsidiaria do instituto, sendo que este é trazido a colacdo quando a
personalidade foi usada de modo ilicito ou abusivo para prejudicar terceiros; ou
seja, enquanto instituto de caracter excecional, a desconsideracdo mantém o seu espaco
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for usada de modo ilicito ou abusivo para prejudicar terceiros1s8. Tera sempre que
existir um abuso, isto é, um menor grau de respeito pela autonomia na conducao
da vida social da pessoa juridica dominada por alguém que se encontra em
condig¢des de forcar (mesmo que apenas no momento da pratica do facto punivel) a
contricdo da esfera coletiva ou de se aproveitar ilicitamente dessa condigao.

MENEZES CORDEIRO 159 define-a «(..) no fundamental (..) numa
delimita¢do negativa da personalidade coletiva por exigéncia do sistema ou, se se
quiser: ele exprime situagdes nas quais mercé dos vetores sistematicos
concretamente mais poderosos, as normas que firmam a personalidade coletiva
sao substituidas por outras normas».

Refere MARIA de FATIMA RIBEIRO!0 que se trata de «(...) uma operacio
pela qual a personalidade juridica de uma pessoa coletiva é afastada, retirada (...)»,
visando-se com este mecanismo impedir e/ou evitar «(...) as consequéncias que
decorrem da afirmagdo da autonomia juridica da pessoa coletiva, enquanto titular
de personalidade juridica». Contudo, a aplicacdo deste instituto faz-se, atualmente,
com algumas dificuldades, em virtude da regulamentacdo insuficiente do
fendmenol®l, Fazendo-se recair sobre a doutrina e jurisprudéncia o labor de,
dentro dos limites legais e sob a orientacdo dos principios societarios atinentes a
esta matéria, a criacao de uma solucdo para os problemas com que a pratica for
confrontada.

A primeira ressalva a fazer, prende-se com a constatacao de que o grupo

ndo tem personalidade juridica, ndo sendo sujeito de direitos e deveres, por isso, 0

proprio de atuacao - necessariamente residual - mas ndo pode nunca ser erigido em
solucdo de ambito geral para os problemas dos grupos de sociedades».

158 Vjde alguns exemplos de aplicacdo desta figura, ainda que na égide do Direito Civil: Ac.
do TRC de 3 de Julho de 2013, Processo n.2 943/10.8TTLRA.C1, Relator: FELIZARDO
PAIVA; Ac. do TRL de 3 de Marco de 2005, Processo n.2 1119/2005-6, Relator: GIL ROQUE;
Ac. TRL de 4 de Maio de 2016, Processo n.2 990/11.8TTLSB.L1-4, Relator: JOSE EDUARDO
SAPATEIRO e Ac. do TRL de 28 de Janeiro de 2016, Processo n.2 1804-11.4TVLSB.L1-6,
Relator: MARIA TERESA PARDAL, todos disponiveis para consulta em www.dgsi.pt.

159 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual do Direito Das Sociedades, Volume I, Das
Sociedades em Geral, Almedina, Coimbra, 2004, p. 381.

160 Cf, MARIA de FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores da sociedade por quotas e a
“desconsideracdo da personalidade juridica”, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 67 a 70.

161 Neste sentido, DIOGO PEREIRA DUARTE, Aspetos do levantamento da personalidade
coletiva nas sociedades em relacdes de dominio, Almedina, 2007, p. 323, indica que o
legislador «regulou apenas a coligagdo societaria e ndo o grupo de facto que ela suscita».
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levantamento do “manto protetor” corporativo ndo lhe pode ser dirigido, apenas as
sociedades que o compoem.

H4 na doutrina quem ndo corrobore este entendimento, veja-se, por
exemplo, PAULO de SOUSA MENDES, que expressa que a tendéncia jus privatistica
de desconsideracdo da personalidade coletiva tem como fim ultimo permitir a
responsabilizacdo das pessoas singulares que atuam como titulares de 6rgdos do
ente juridicol®2. Também, BERNARDO FEI]OO SANCHEZ163 considera como
principal responsavel pela infracdo as pessoas fisicas pelas quais age a pessoa
coletiva, consistindo aquelas os verdadeiros «centros de imputagdo». Refutando,
assim o Autorl®# as teorias organizativas com menc¢ao a autorreferencialidade das
organizagdes, corroboradas, v. g., entre outros, por CARLOS GOMEZ-]ARA DiEZ165,
Teoria que estabelece que determinadas organizacdes empresariais encerram em
si uma complexidade interna acabando por adquirir “vida prépria”, desvinculadas
das pessoas fisicas que as compdem. O ilicito criminal coletivo (corporate crime)
enquanto ilicito estrutural, teria que ver em primeiro lugar com um defeito da
organizacdo, mas a pessoa juridica s6 sera imputado o ilicito criminal se a sua
«cultura corporativa defeituosa (infiel ao Direito) constituir um elemento
explicativo desse defeito na organizacao».

Mais recentemente, BERNANDO FEI]()O SANCHEZ!66 defendeu que aceitar a

responsabilidade criminal das pessoas juridicas ndo é sin6nimo de admitir que

162 Apud TERESA QUINTELA de BRITO, Dominio da organizacdo para a execugdo do facto:
responsabilidade penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuacdo em lugar de
outrem”, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Julho de 2012, p. 605.

163 “Sobre el fundamento de las sanciones penales para personas juridicas y empresas en el
Derecho penal espariol y en el Derecho penal peruano”, em PERCY GARCIA CAVERO, La
responsabilidad penal de las personas juridicas, 6rganos y representantes. Lima, ARA
Editores, 2002, pp. 253 e 254.

164 BERNARDO FEIJOO SANCHEZ, «Autorregulacion y Derecho Penal de la empresa: Una
cuestion de responsabilidad individual?», em ARROYO JIMENEZ e ADAN NIETO MARTIN,
Autorregulacion y sanciones, Valladolid, 2008, pp. 216 e ss. Apesar de reconhecer que as
organizagdes tém dinidmicas de grupo préprias, cfr. BERNARDO FEIJOO SANCHEZ,
«Fortalezas, debilidades y perspectivas de la responsabilidad penal de las sociedades
mercantiles», em MIGUEL ONTIVEROS, (Coord.), La responsabilidad penal de las personas
juridicas. Fortalezas, debilidades y perspectivas de cara al futuro, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2013, p. 165.

165 CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ, La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid,
2005, pp. 261 e ss.

166 BERNARDO FEIJOO SANCHEZ, “Autoria e participagido em organizacdes empresariais
complexas”, em MARIA FERNANDA PALMA/AUGUSTO SILVA DIAS/PAULO DE SOUSA
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sejam criminalmente responsaveis todas as pessoas juridicas ligadas a comissdo do
facto ilicito como, de resto, ndo o sdo as pessoas fisicas. Argumentando estar em
falta uma dogmatica que obste a solu¢des dispares, ou seja, uma teoria juridica do
ilicito para entidades supraindividuais, na qual ndo se deveria permitir declarar a
responsabilidade de uma sociedade, «se a organiza¢do dos riscos e cumprimento
da lei ndo eram inadequados», «nem se o defeito organizativo tem responsaveis
individuais claramente identificados». Defendendo que o facto sera apenas
individual e, do ponto de vista de prevengdo especial e geral, ndo sera necessario
responsabilizar a sociedade, pois que ndo havera defeito da organizacao tendo em
conta que a pessoa juridica se distancia da infra¢do individual. S6 se deve impor
uma pena a pessoa juridica quando a responsabilidade individual seja insuficiente
«como explicacdo juridica do facto ilicito»167.

Porquanto, torna-se imperativo compreender o destino a dar as sociedades
meramente espantalho das sociedades dominantes, as quais nao apresentam um
minimo de dominio da organizacao para a ndo comissao do facto punivel e devido
a essa caréncia de dominio organizativo para obstar a comissdo do facto punivel
nao lhes podem ser imputados os crimes que delas irrompam.

CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ!68 questiona da necessidade de indagar dentro
da organizacdo empresarial (grupo de sociedades) por uma pessoa fisica
responsavel, quando se pode responsabilizar criminalmente uma sociedade com
“presenca social, estrutura complexa e identidade corporativa” proprias. Com
efeito, as sociedades dominadas ndo sdo consideradas sujeitos penalmente
imputaveis e, nas palavras do Autor, por uma «evidente incapacidade de
culpabilidade empresarial». Todavia com um significado diferente do nosso, pois
para o Autor as “sociedades pantalla” carecem de um determinado nivel de

complexidade organizativa interna e, em nosso entender, sdo dotadas de

MENDES, Direito Penal Econdmico e financeiro. Conferéncias do Curso P6s-Graduado de
Aperfeicoamento, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 123 a 162.

167 Todas as expressdes entre aspas sio de BERNARDO FEI]OO SANCHEZ, «Fortalezas,
debilidades y perspectivas de la responsabilidad penal de las sociedades mercantiles», em
MIGUEL ONTIVEROS, (Coord.), La responsabilidad penal de las personas juridicas.
Fortalezas, debilidades y perspectivas de cara al futuro. Valencia: tirant lo blanch, 2013,
pp-175e176.

168 «El modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial», em Modelos de
autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas globales contemporaneas. Madrid:
Thomson, 2006, p. 154.
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complexidade suficiente para se afirmarem enquanto atores corporativos,
faltando-lhes, contudo, ter o dominio dessa mesma (sua) organizac¢do, por forma a
caber-lhes a gestdo e conducdo social da sociedade (pois sé assim conseguem
obstar a pratica do ilicito penal que irrompe da sua organizacdo e funcionamento).
E ainda que nao coincidam as caracteristicas internas que a sociedade dominada
deve apresentar para ser considerada inimputavel, o iter argumentativo e desfecho
a dar ao procedimento criminal é semelhante ao do Autor16°.

Face ao exposto, CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ170 considera que as sociedades
espantalho ndo estao livres da aplicacao de san¢des penais, todavia, considera que
as medidas de seguranga e intervencdo serdo os instrumentos mais ajustados, pois,
em seu entender, as penas (cuja aplicabilidade depende de culpa) caberiam as
pessoas juridicas imputaveis, o que, nos parece, a criacdo de um sistema dualista
no Direito Penal corporativo. Cabendo-lhes as san¢des penais necessarias a
prevencao da continuidade da atividade criminégena perpetrada através da sua
organizacdo por quem dela tem o dominio organizativo. Pelo que, GOMEZ- JARA
DIEZ!71 perora que é premente «estabelecer um limite normativo a partir do qual
se pode considerar que uma organizacdo empresarial é uma “pessoa” (juridica)
sujeita a imposicdo de uma pena». Neste particular, para ADAN NIETO MARTIN172
e CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ sera decisivo o substrato organizativo da entidade

juridica para esta se poder afirmar como uma entidade imputavel.

169 Idem, p. 155.

170 CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ, «Imputabilidad de las personas juridicas?», em MIGUEL
BAJO FERNANDEZ, AGUSTIN JORGE BARREIRO e CARLOS SUAREZ GONZALEZ (Ed.) Libro
Homenaje a D. GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO, Madrid: Civitas Ediciones, 2005, pp.
425 a 446 e, ainda, La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 74
e ss.

171 «El modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial», em Modelos de
autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas globales contemporaneas. Madrid:
Thomson, 2006, p. 156.

172 GOMEZ-JARA DIEZ, op. cit., p. 157 e ADAN NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de
las personas juridicas: un modelo legistivo, Iustel, Madrid, 2008, pp. 324 e 325,
apresentando como sendo coerente o limite de 50 trabalhadores, justificando-se, nestes
casos, a aplicacdo de programas de Compliance. O dltimo Autor apresentou como proposta
de reforma do Codigo Penal Espanhol: para as pequenas empresas (com menos de 50
trabalhadores) nao se estabelece qualquer tipo de responsabilidade; nas empresas
criminais as sang¢des a aplicar devem consubstanciar sang¢des acessérias da
responsabilidade individual; nas empresas médias (menos de 250 trabalhadores) de
capital concentrado sera possivel a compensacao de san¢des entre pessoas individuais e
juridicas; por dltimo, nas grandes empresas (mais de 250 trabalhadores) devera aplicar-se
o critério da dupla via de responsabilidade.
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Volvendo a dupla via, esta consistird na aplicacdo de sangbes penais
(fundamentadas pela culpabilidade da organizacdo empresarial) e medidas de
seguranc¢a (fundamentadas pela perigosidade da empresa). Sustentando que para
as sangoes penais apresentarem eficacia é necessario que se adequem a realidade
societaria, para «desempenharem uma funcao comunicativa de restabelecimento
comunicativo da vigéncia do ordenamento juridico» promovendo o ente coletivo,
desta feita, a sua fidelidade ao Direito!73. lL.e., GOMEZ-]ARA DIiEZ baseia-se no
conceito de “perigosidade objetiva da coisa”17417> (pessoa juridica) porquanto a
forma de organizacao especifica que caracteriza as pessoas juridicas torna-as
suscetiveis de serem instrumentalizadas para a realizacao de ilicitos, radicando,
aqui, a perigosidade objetiva, que careceria de medidas de seguranca (a par das
penas) por forma a por-lhes cobro. Defendendo que as habituais medidas penais
ndo seriam o instrumento mais adequado e eficaz para fazer face a delinquéncia
corporativa, surgindo a tese de uma dupla via de penas e medidas de seguranca no
Direito Penal Empresarial.

Encontrando, aqui, justificagdo a doutrina do levantamento do véu
corporativo. Consistindo tal instrumento num “rasgar” do véu juridico da
sociedade dominada por forma a alcancar quem a hetero-administra (seja uma
pessoa fisica, ou, in casu, de uma pessoa juridica).

Contrariamente, ADAN NIETO MARTIN, considera que, se a pessoa juridica
nao pode ser dirigido um juizo de censurabilidade pelo ilicito-tipico, justificar-se-3,

entdo, a sua dissolucaol’6. Sendo seu entendimento que a “inimputabilidade

173 CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ, «EI modelo constructivista de autorresponsabilidad penal
empresarial», em Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas
globales contemporaneas. Madrid: Thomson, 2006, p. 159.

174 ADAN NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo
legistivo. lustel. Madrid. 2008, p. 344, que defende ser de aplicar as sociedades “perigosas”
sentencas inocuizadoras, visto continuarem a prosseguir a sua atividade violando bens
juridicos tutelados pelo Direito Penal.

175 Qutrossim, BERNARDO FEIJOO SANCHEZ, “Sobre el fundamento de las sanciones penales
para personas juridicas y empresas en el Derecho penal espaiiol y en el Derecho penal
peruano”, em PERCY GARCIA CAVERO, La responsabilidad penal de las personas juridicas,
organos y representantes. Lima, ARA Editores, 2002, pp. 255 e 256.

176 Neste sentido, a recente decisdo do Supremo Tribunal, Sala de lo Penal, Sentencia n.2
154/2016 de 29 de Fevereiro de 2016, Relator: JOSE MANUEL MAZA MARTIN, no qual se
considerou a "sociedade pantalla” ou meramente instrumental (enquanto sociedade
«constituida com o Unico propoésito de servir de instrumento para a comissao de ilicitos»)
como inimputavel, aplicando o regime de responsabilidade penal das pessoas juridicas a
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corporativa” ndo pode constituir uma «auséncia de resposta juridica», traduzindo-
se a imposicdo de sangdes aos sujeitos individuais «a principal consequéncia
reguladora da inimputabilidade»177.

Ndo obstante ser totalmente dominada a pessoa juridica deve poder
defender-se e ser autonomamente representada em juizo. Para tanto, faremos um
breve excurso para abordar a questdo da representacdo da sociedade dominada
que, apesar do dominio da sociedade-mae, ndo pode ver prejudicada a sua defesa
no processo. Por forca do disposto no artigo 252, n.2 1 do CPC ex vi do artigo 42 do
CPP, a representacdo em juizo das pessoas coletivas e sociedades cabe a quem a lei,
os estatutos ou o pacto social designar. E sendo a sociedade arguida dominada por
outra, ndo tendo o dominio da organizacdo para a ndo comissdo do crime e
havendo forte ingeréncia na gestdo da sua vida social ou interconexdo de
administradores entre as sociedades dominante e dominada, podera ocorrer um
conflito de interesses entre o seu representante legal (por ventura comum a
sociedade dominante) e os lideres da sociedade dominante, os quais podem
exercer pressdo por forma a dificultar a defesa da sociedade arguida, que tera todo
o interesse em fazer prova da sua condicdo de dominada, sem autonomia para se
autoconduzir. Pelo que, perante tal cenario, parece-nos que o juiz deve, por forca
do artigo 252 n.2 2 do CPC, ex vi artigo 42 do CPP, notificar a sociedade arguida
para designar um representante especial, que nao tenha qualquer conexdao com a
sociedade-mae do grupo.

Volvendo a questdo principal do presente capitulo, segundo DIOGO
PEREIRA DUARTE?’8, nos casos em que ndo ocorram atos lesivos plenamente
identificados, a responsabilidade da sociedade dominante assentaria no concreto e
efetivo  controlo sobre a sociedade dependente, dispensando a
demonstracdo da violagdo de qualquer dever de lealdade ou de ma administracao

de facto, pois 0 que estaria em causa era apenas, e tdo sd, uma responsabilidade

que alude a Circular n.2 1/2016 da Fiscalia General del Estado, tendo como consequéncia a
sua dissolucido.

177 Apud TERESA QUINTELA de BRITO, Dominio da organizacdo para a execugdo do facto:
responsabilidade penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuacdo em lugar de
outrem”, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2012, pp. 664 e 665.

178 DIOGO PEREIRA DUARTE, Aspetos do levantamento da personalidade coletiva nas
Sociedades em Relagdao de Dominio, Almedina, 2007, pp. 348 e 349.
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pela arquitetura do grupo. Arquitetura, essa sim, que teria de ser demonstrada. E é
esta “disfuncionalizacdo” de uma ou algumasdas sociedades do grupo,
desconsiderando o seu interesse social, em beneficio, quer dasociedade
dominante, quer do grupo, que deve justificar um desvio a aplicacio do
regime da personalidade coletiva.

Contudo, como vimos, a absolvicao da pessoa juridica dominada, nos termos
do artigo 3599, n.2 2 do CPP, ndo opera automaticamente. Devendo, para tal,
levantar-se o seu “manto” corporativo e responsabilizar-se, exclusivamente, a
pessoa juridica que se escuda atras da sua personalidade coletiva. Deste modo, o
levantamento do véu corporativo mostra-se adequado quando se prove que a
sociedade ndo se conduz/determina autonomamente, pelo contrario, é conduzida
heteronomamentel’?. Permitindo este mecanismo alcangar a sociedade de topo
que heteroadministra a pessoa juridica dominada e a quem ja é censuravel a
pratica do ilicito-tipico.

Como se frisou no presente Capitulo, Ponto 1, a sociedade espantalho goza
de uma organizagdo suficientemente estavel e complexa, mas encontra-se
destituida de autonomia deciséria sobre a condu¢do da sua prépria vida
social/comercial, sendo heteroadministrada pela sociedade que a controla na
totalidade. Evidentemente, que, ndo sendo «capazes de cumprir o dever juridico-
penal», ndo «podem ser censuradas pela sua violacao»180. A desconsideracao
coenvolve, assim, um juizo de censura. S6 a censurabilidade (ou falta dela no que
concerne a pessoa juridica dominada) permite justificar e, paralelamente impor, a
desconsideracao da personalidade coletiva, num marcado afrontamento as regras
e canones que vigoram no Direito das Sociedades Comerciais, nomeadamente o
principio da personalidade juridica. A conduta da sociedade instrumentalizadora
terd, contudo, de preencher os critérios de imputacao de responsabilidade penal

consagrados no artigo 112, n.2 2 do CP. Justificando-se, assim, a sua qualificacdo

179 Vide, em sentido préximo, CARLOS G()MEZ-]ARA DIiEZ, «El modelo constructivista (.-)
op. cit,, p. 156, admitindo que este mecanismo ndo se deve limitar a sociedades com parca
complexidade, como acontece nos grupos de sociedades, onde, ndo obstante, a sociedade-
espantalho ter complexidade organizativa ndo se conduz autonomamente.

180 Palavras de TERESA QUINTELA de BRITO em «Responsabilidade criminal de entes
coletivos. Algumas questdées em torno da interpretagdo do artigo 11.2 do Cédigo Penal»,
Direito Penal Econdémico e Financeiro. Conferéncias do Curso Pos-Graduado de
Aperfeicoamento, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 235.
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como entes penalmente inimputaveis (artigo 202, n.2 2 do Cddigo Penal por
analogia in bonam partem), dado ndo terem capacidade para se afirmarem
enquanto atores societdrios no panorama corporativo em virtude do dominio
exercido por parte da sociedade-mae, traduzindo as suas condutas uma falta de
autonomia.

Conforme resulta do artigo 112, n.2 6 do Cddigo Penal a responsabilidade da
pessoa juridica so sera excluida se esta tiver tomado as medidas de organizacao,
gestao e vigilancia imprescindiveis para obstar a pratica do facto ilicito punivel. E
sendo a filosofia crimindgena de organizacdo ou funcionamento de todo o grupo
implementada pela sociedade de topo (ou por esta facilitada, pela inércia no
exercicio do seu poder-dever de supervisdo de todo o grupo) depreende-se que o
crime tenha sido cunhado por esta.

Servindo-nos das palavras de TERESA QUINTELA de BRITO181 «tendo a
pessoa juridica [acrescentamos noés, dominante] configurado decisivamente a
execucdo tipica e podendo-devendo evitar o inicio e prossecucdo da (...) realizacao
tipica» deve, a comissdo do ilicito, entender-se realizada por ela. Tudo por for¢a do
seu «controlo sobre o ambito social» da sociedade dominada.

Como ja tivemos oportunidade de referir em sede de apreciacdo da
inimputabilidade (artigo 202, n.2 2 do CP in bonam partem) da sociedade
dominada, no ponto 1 do presente capitulo, esta encontra-se “manietada” na sua
autonomia organizativa e capacidade de estabelecimento/conducao da sua
atividade (objeto social). Ora, em sede de culpa, discute-se a possibilidade de
censurabilidade da pessoa juridica pelo facto punivel coletivo que cometeu, no
qual ja estd projetado o seu peculiar modo de organizagdo, funcionamento e
atuacdo juridico-econdémica. Se, analisado o seu modo de funcionamento e a sua
integracdo organizativa, se constatar que o facto punivel que irrompe da sociedade
dominada, nada tem que ver com a sua atuagdo juridico-econémica, esta ndo pode
ser censurada pela comissio do mesmo. Quando a corporate governance for
implementada pela pessoa juridica de topo do grupo a sociedade dominada deixa

de ter o dominio da organizagdo para a ndo comissdo do crime.

181 Idem, pp. 246 e 247.
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Apoiando-nos na opinido de RITA TERRIVEL!82, tal ocorrera sempre que a
sociedade dominante imponha o cunho da sua vontade no contexto dos d6rgaos
deliberativos e administrativos da sociedade-filha, «determinando assim o sentido
de governo corporativo e gestdo empresarial desta». Justificando-se, pelos motivos
apontados, o recurso a figura do levantamento do véu corporativo quando
estejamos perante “corporate vehicles”. Assumindo-se, desta forma, como «centro
de imputacdo» a pessoa coletiva dominante, que se mostra como responsavel pelo
destino social da sociedade-filha.

Contudo, e como se compreendera, a admissibilidade desta figura tera de
ter necessariamente caracter subsidiario e ser analisada caso a caso, devendo-nos
apenas servir dela «(...) quando inexistir outro fundamento legal que invalide a
conduta do sécio ou da sociedade que se pretende atacar (...)»183. O principio geral
nesta matéria é o da atribuicdo e manutencao da personalidade juridica, mas nos
casos em que essa personalidade for meramente aparente ou iluséria e apenas
sirva para defraudar normas que protegem bens juridicos tutelados pelo Direito
Penal. Deve-se proceder a uma aprecia¢do do caso concreto e indagar do possivel
levantamento do véu corporativo sempre que se justifique chamar a lide o
verdadeiro responsavel pela comissdo do facto ilicito. Visto que a propria
sociedade dominada (e, diremos, em ultima andlise e em abono da verdade, a
sociedade dominante) se desvia da rota tracada pelo ordenamento juridico,
optando por um comportamento abusivo e ilicito que ndo pode ser tolerado pelo
ordenamento juridico. A sociedade dominada é, assim, utilizada para mascarar
uma situacao: ela serve de véu para encobrir uma realidade (a utilizacdo desta pela
sociedade de topo do grupo para a pratica de crimes)184,

Podemos evidenciar como razdes para o recurso ao mecanismo da
desconsideracdo das pessoas juridicas espantalho a exigéncia de separacdo de
sociedades agrupadas e das suas responsabilidades, visando, com isto, assegurar a

liberdade de iniciativa econémica e de organizacdo por parte da sociedade

182 «0 levantamento da personalidade coletiva nos grupos de sociedades», em Revista de
Direito das Sociedades, Ano IV, N.2 4, Diretor: Antoénio Menezes Cordeiro, Almedina, 2012,
p. 948.

183 Vide Ac. do ST], processo n.2 08A3991 de 3 de Fevereiro de 2009, Relator: PAULO SA,
disponivel para consulta em www.dgsi.pt.

184 Vide, neste sentido, PEDRO CORDEIRO, A Desconsideracdo da Personalidade Juridica
das Sociedades Comerciais, Universidade Lusiada Editora, 2008, p. 73, nota 75.
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dominada e o respeito pela separacdo de patriménios entre sociedades coligadas.
Propde-se com esta figura repor a justica no seio do grupo, dado a sociedade
dominante agir de forma abusival8> como se ndo existisse separacdo de
patrimdnios entre a sociedade-mae e a(s) sociedade(s) que domina, extravasando
o normal dominio e confusdo de esferas dentro de uma relagdo intersocietaria.
Quando a separacdo entre patrimonios seja meramente formal ou simplesmente
ndo exista, verificando-se uma confusao de esferas juridicas, ndo sendo discernivel
(por culpa da sociedade-mae) a separacdo entre o patrimonio desta e o da sua filha,
podera ser de concluir que a primeira atua por detras do véu corporativo da
segunda, instrumentalizando-a para a pratica de crimes, apresentando-se, neste
caso, como plausivel e necessario o levantamento da personalidade da sociedade
instrumentalizada por forma a responsabilizar a sociedade de topo.

A aplicac¢do deste instituto é impulsionada também pelo principio da boa-fé,
pois como se evidenciou, a pessoa juridica dominada é utilizada de forma ilicita e
abusiva, tendo subjacente propoésitos crimindgenos, e com prejuizo para terceiros
que com a sociedade se relacionem. Porém, parece-nos importante real¢ar que a
confusdo de esferas, patrimoénio e a integracdo econémica nao devem obnubilar-
nos, pois como ja se deixou patente, nos grupos societarios essas caracteristicas
sdo expectaveis, sendo, sempre, necessario um abuso dessas premissas por parte
da sociedade-mae para lhe ser imputada responsabilidade criminal.

Como alerta MARIA de FATIMA RIBEIRO!86a aplicacdo deste expediente
juridico deve ser excecional por constituir «(..) uma ameag¢a a um instituto
sedimentado na pratica e essencial para o desenvolvimento econémico (...)», 0 que
em nosso entender, em ultima analise, justifica a aplicacdo da desconsideracao da
personalidade juridica da sociedade dominada, uma vez que, a falta de autonomia
desta se reflete na caréncia/limitacao de iniciativa econémica o que se traduz,

igualmente, numa ameaca ao desenvolvimento econémico.

185 Cf. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, O Levantamento da Personalidade Coletiva no
Direito Civil e Comercial, Almedina, 2000, pp. 122 e ss, alertando que em caso de utilizacdo
abusiva e ilicita da personalidade coletiva «(...) para prejudicar terceiros, existindo uma
utilizacdo contraria a normas ou principios gerais, incluindo a ética dos negbcios, é
possivel proceder ao levantamento da personalidade coletiva (...)».

186 MARIA de FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores da sociedade por quotas e a
“desconsideracao da personalidade juridica”, Almedina, Coimbra, 2012, p. 76.
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Em jeito de conclusdo, ndo sendo possivel censurar o ente juridico
dominado pelo facto ilicito que dele irrompe, também nao sera congruente aplicar-
lhe a pena de dissolugdo (por for¢ca do artigo 902-F do Codigo Penal), mas sim a
sociedade dominante que se serve daquele para a pratica de crimes. Estando as
sociedades dominadas apenas sujeitas a extincdo juridico-civil, a dissolucdo
comercial e, bem assim, a dissolu¢do administrativa, nos termos do artigo 1822, n.2
2, alineas b), c) e d), artigo 1929, n.2 2, alinea b) e n.2 3; artigo 1412, n.2 1, alinea d),
artigo 142, n.2 1, alinea d) e artigo 1722 do CSC; artigo 1602, n.2 2 CSC (v.g. DL n.2
76-A/2006, de 29 de Marc¢o), respetivamente.

A consequéncia pratica do levantamento do véu corporativo da sociedade
dominada consiste na conce¢ao dos dirigentes de direito da sociedade dominada,
que nos termos do artigo 112, n.2 2 do Cédigo Penal prestaram contributos para o
facto coletivo, como dirigentes de facto da sociedade dominante, em cujo nome e
interesse realizaram o crime. Pois esses dirigentes foram colocados na direcao da
sociedade dominada ou em posi¢cdo ao nivel diretivo (lideranga) pela sociedade
dominante, cuja finalidade se prende com o aproveitamento da personificacao
juridica daquela para a pratica de ilicitos.

Nado obstante o facto punivel irromper da organizacao do ente juridico
dominado, na verdade, foi impresso da filosofia organizativa da sociedade
dominante, imposta pelos dirigentes, afinal, de facto da sociedade-mae!8’. Sendo
esta criminalmente responsavel porque detém o senhorio da organizacao para a
comissao do crime, conformando a sua organizacao (o grupo) e a da sociedade
dominada, por via do dominio e ingeréncia na sua gestdo, para uma cultura e
funcionamento criminégenos. Sociedade dominada que, por nao ter disponiveis
(mercé do dominio perpetrado pela sociedade-mde) no seu campo funcional-

organizativo os remédios8 e as medidas de vigilancia necessarias para obstar a

187 De forma semelhante ainda que a respeito da responsabilidade civil e envolvendo um
grupo de sociedades multinivel veja-se o Ac. do TRL de 4 de Outubro de 2011, Processo n.2
646/11.1TVLSB-B.L1-1, Relator: MANUEL MARQUES, enfatizando que «tendo-se apurado
que a sociedade-mae tinha um efetivo e completo dominio de facto sobre a sociedade-filha,
e, através desta, sobre a sociedade-neta, havera que imputar na sociedade-mae o ato
juridico-formalmente praticado por esta tltima em prejuizo da credora, desconsiderando-
se a personalidade coletiva da mesman.

188 Medidas preventivas que se medem face a outras pessoas juridicas de idéntica
complexidade, estrutura e com o mesmo objeto social detém, numa légica de comparagio
com o “homem médio” na execugdo singular. Aparecendo aqui a “sociedade média”, como
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pratica do ilicito criminal, ndo pode ser por ele ser censurada, devendo-se
qualificar como “senhora da comissdo do crime” a sociedade de topo que o cunhou
na e através da organizagao e funcionamento da sociedade-filha.

Excluindo-se como centros de imputacao penal as sociedades dominadas,
meras “espantalhos” da sociedade dominante, que ndo detém o dominio da
organizac¢do para a ndo comissao do crime, devendo-se proceder ao levantamento
da sua personalidade coletiva com vista a responsabilizar criminalmente a pessoa
juridica que surge como responsavel pela determinacao e conduc¢ao da sua
atividade social.

Este mecanismo permitira conceber os dirigentes de direito da sociedade
dominada como dirigentes de facto da sociedade dominante, em cujo nome e
interesse realizaram, afinal, a infracdo. Esta qualificacdo opera por for¢a do artigo
119, n.2 2 do Cédigo Penal, que exige que o facto punivel precisa de ser cometido
pelos proprios lideres da sociedade na qual se procura imputa-lo. Na medida em
que apenas os lideres podem vincular a coletividade. Assim, estes enquanto
agentes do facto de conexdo tém «(...) sempre de atuar como parte da coletividade
ou de manifestar no facto uma vontade imputdvel a pessoa juridica»189.

Respeitando-se, desta feita, os critérios juridico-penais de imputagdo de
responsabilidade penal a entes coletivos. Bastando seguir estes dois passos para se
responsabilizar a sociedade-mae por um crime praticado materialmente pela

sociedade-filhal°0,

medida para a atua¢do juridica das demais sociedades. Vide, nesta linha, TERESA
QUINTELA de BRITO, Dominio da organizac¢do para a execucdo do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuacdo em lugar de outrem”, Dissertacdo
de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2012, p. 997
afirmando, embora reconhecendo que tal critério ndo basta, que «(...) o seu [da pessoa
juridica] ilicito e a sua culpa consistem (...) na desconformidade ao papel de “bom cidadao
corporativo” préprio daquele ente coletivo».

189 TERESA QUINTELA de BRITO, «Fundamento da responsabilidade criminal de entes
coletivos: articulagdo com a responsabilidade individual», em Direito Penal Econémico e
Financeiro. Conferéncias do Curso Pés-Graduado de Aperfeicoamento, Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, p. 207.

190 TERESA QUINTELA de BRITO, Dominio da organizacdo para a execucdo do facto:
responsabilidade penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuacdo em lugar de
outrem”, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2012, pp.702a 703.
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CONCLUSAO

Enquanto sujeito complexo que domina o cendrio econémico-empresarial
contemporaneo, conclui-se que a atuacdo dos grupos levanta variados problemas
dogmaticos no que concerne a imputacao de responsabilidade criminal. Quando a
criminalidade se encontra centralizada em sociedades ou pessoas coletivas em
geral, suscitam-se novas problematicas de responsabilizacdo corporativa, bem
como, de imputacdo subjetiva da responsabilidade penal, atenta muitas vezes a
complexidade da sua organizacao e estrutura, acrescendo a particularidade dos
entes coletivos serem uma ficcdo juridica.

A relacdo de grupo compreende um fenémeno mais ou menos recente de
organizacdo da empresa moderna enquanto resultado de uma dire¢do econémica
unitaria que preside o funcionamento do grupo, isto é, um ente que tem o dominio
das sociedades pertencentes ao grupo e que, em ultima andlise, tem o poder de
decisdo sobre a gestdao e interesses coletivos, podendo esta organizagao
corporativa apresentar prejuizos as préoprias sociedades pertencentes ao grupo e a
terceiros (por exemplo, no dmbito das relacdes laborais, afetando as relagdes com
os trabalhadores e contendendo com os seus direitos, socios ou de credores da
sociedade dominada).

Os grupos sao hoje alvo de regulacao contabilistica, fiscal, concorrencial, na
insolvéncia, entre outras, mas urge concluir que do ponto de vista de
responsabilidade penal a auséncia de uma regulacdo completa pode levar, em
ultima analise, a situacdes de impunidade de organiza¢des complexas que violam
bens juridicos protegidos no nosso ordenamento juridico.

Situacdo que exige uma resposta juridica capaz de proteger os interesses
em jogo. A lei societaria tornou-se, por isso, insuficiente, incapaz de responder ao
caracter dinamico dos grupos e aos desafios impostos pelas figuras hibridas que
surgiram da pratica empresarial, maxime os grupos de facto qualificados. Tornou-
se cabal a exigéncia de uma disciplina legal para grupos societarios, que assegure a
necessaria transparéncia do seu funcionamento, a protecdo de bens juridicos por
eles afetados, das sociedades dominadas e dos proprios sécios. Principalmente no
que respeita aos grupos de facto, que como se explicou carecem de respaldo do

direito.
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Os entes coletivos suscetiveis de punicdo penal tém de possuir
personalidade juridica e de se consubstanciarem como “instituicdo-pessoa”, ou
seja, num ente social concreto, distinto das pessoas fisicas que o suportam e
através das quais age, dotado de uma organizacao com complexidade propria e
autorreferencialidade suficiente para lhe conferir identidade social propria.

No que respeita a responsabilidade de “entes espantalhos” ou “corporate
vehicles”, como se mostrou, deparamo-nos com pessoas juridicas que nao obstante
terem complexidade organizativa bastante para se auto-organizarem,
autodeterminarem e autoconduzirem nao o fazem ou, por ventura, no momento da
pratica do facto punivel tém essa capacidade de auto-organiza¢do e conducdo
temeraria (por razdo que ndo lhes é imputavel) e, portanto, sem poderem ser
censuradas por isso. Justificando-se a sua qualificacdo como entes penalmente
inimputaveis (artigo 202, n.2 2 do Cédigo Penal por analogia bonam parte), dado
ndo terem capacidade para se afirmarem enquanto atores societarios no panorama
corporativo por forca do dominio exercido por parte da sociedade-mae, traduzindo
as suas condutas uma falta de autonomia deciséria. Pois, como vimos, o poder
exercido pela sociedade dominante traduz-se num poder de facto, exercendo
através dos seus administradores uma influéncia determinante (fora da assembleia
geral e dos procedimentos deliberativos).

Ndo obstante estes perigos, podem ocorrer vantagens na pertenca a um
grupo societario, como sejam, a facilidade de aceder a crédito, partilha de
tecnologia e infraestruturas. Contudo, o recorrente é a instrumentalizacdo da
sociedade dominada em proveito da sociedade dominante, fazendo com que os
administradores de direito da sociedade dominada fiqguem com a sua esfera de
competéncias reduzida pela influéncia de administradores ou gerentes da
sociedade de topo.

E que ndo devemos olvidar que o fenémeno da relacdo intersocietaria
apresenta diversas realidades que oscilam, por um lado, de uma ingeréncia
praticamente absoluta da sociedade-mae, falando-se, neste caso, do grupo como
uma Unica organizagdo empresarial e ndo de um conjunto de organizacdes
empresariais independentes, e, por outro lado, de uma equidade na autonomia

organizativa entre todas as sociedades do grupo.
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Surgindo com maior acuidade a discussao do impacto que a participacao de
sociedades noutras sociedades pode ter, em matéria de imputagdo criminal, no
primeiro caso, no qual as sociedades-filhas sdo totalmente dominadas pela
sociedade de topo do grupo. Assomando-se, da andlise do Direito Europeu da
Concorréncia e das normas de Direito Comercial, que se tornou pratica corrente a
punicdo da sociedade-mae por factos cometidos pelas suas filiais sempre que
aquela paute a sua influéncia pela ingeréncia na gestao da sociedade que domina,
isto é, imiscui-se no seu governo societario.

Todavia, ha que proceder com cautela, a responsabilidade civil e penal
obedecem a principios diferentes, nao se devendo importar todos os critérios
aplicaveis em sede civel para o ilicito criminal, pois este ndo se coaduna com
violacdes de deveres (como seja a lealdade), mas sim pela violacdo de bens
juridicos, que merecem tutela penal (artigo 112 do CP), como sejam o trafego
documental e interesses constitucionais conexionados com os direitos sociais e a
organiza¢do econémica.

Sempre diremos que, na maior parte dos casos, as sociedades integrantes
do grupo tém pouca autonomia na tomada de decisdes, sendo a sociedade-mae
quem impoe os seus ditames (v.g. da producao, comercializac¢do, setor financeiro e
fiscal, nas relacdes laborais, entre outras). Nestas situagdes o critério imperativo de
gestao resume-se ao interesse do grupo, que acaba por personificar o interesse da
sociedade de topo e subvalorizar os interesses especificos das restantes sociedades
que compdem o aglomerado societario. Pelo que, quando estamos perante factos
puniveis que irrompem da sociedade dominante, como se viu ao longo deste iter,
ndo se lhes pode ser dirigida censura penal pela pratica (material) dos mesmos,
dado o enfraquecimento da liberdade de organizacao e conducdo empresarial fruto
da estratégia de delimitagdo da circunscricao das funcdes de administracdo ou
geréncia da sociedade dominada.

Nao sendo justo imputar-lhes os factos tipicos puniveis, pois como se
procurou demonstrar, no ambito da organizacdo e gestdo da vida da sociedade
dominada a tomada de decisdes cabe a sociedade-mae. Materializando-se essa
ingeréncia por parte da sociedade dominante na sobreposi¢cdo de érgaos sociais,

tesouraria Unica e tomada de decisoes centralizada.
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Pode falar-se, aqui, de um interesse de todo o grupo pois, grosso modo, o

interesse da sociedade dominante é que pauta o comportamento de todas as
sociedades agrupadas (afinal dominadas). E ndo tendo a sociedade dominada
autonomia para se auto-organizar e autoconduzir, ndo lhe pode ser exigida
responsabilidade criminal pela condugdo e organizagdo da sua “vida social”.
Como se urge concluir, quando as sociedades se encontram inseridas numa relacao
de grupo, o que se torna realmente pertinente é apurar quem tem o poder de
gestao e controlo no seio da pessoa juridica em que ocorreu o delito. Se em
concreto se apurar que é a sociedade dominante quem imprime na organizag¢do da
sociedade dominada a sua filosofia (crimindgena) de atuacdo empresarial deve ser
esta a responsavel criminalmente pelo facto ilicito punivel. E ndo sendo possivel
censurar o ente juridico dominado pelo facto ilicito que dele irrompe, também nao
sera congruente aplicar-lhe a pena de dissolugdo, por forca do artigo 902-F do
Codigo Penal, mas sim a sociedade dominante que se serve daquele para a pratica
de crimes.

Num contexto de atuacdo coletiva a determinacdo de quem tera atuado
passa pela andlise da participacdo de quem tinha a fun¢do de garantia da protecao
do bem juridico ou de evitar o resultado ilicito, devendo, antes de mais, contemplar
fatores como a autonomia da sociedade dominada e a esfera funcional de cada
sociedade, e que possam afetar o bem juridico protegido, quando se encontrem
inseridos em organizacdes complexas. Assim, ndo tendo a sociedade dominada o
dominio da organizacdo para a ndo comissdao do crime nao pode ser censurada
pelo mesmo, devendo os factos descobertos que sustentam a relacao de grupo, o
dominio da sociedade-mde ou a comparticipacdo entre sociedades agrupadas,
serem adicionados ao objeto do processo por via dos mecanismos legais da
alteracdo substancial ou ndo substancial de factos constantes na acusa¢dao ou no
despacho de pronuncia (artigos 3082, 3092, 3582 e 3592, todos do CPP).

Ora no primeiro caso, concluimos que os novos elementos factuais indiciam
a participacdo da sociedade dominante na pratica do crime entdo imputado a
sociedade dominada, arguida no processo em curso, potenciando a sua absolvigao,
precisamente porque ndo tem o dominio da organizacdo para a ndo comissao do
crime e consequentemente ndo se encontra na sua disponibilidade a possibilidade

de se impor e obstar a sua pratica.
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Estar-se-a perante um caso de “mutacao” dos agentes do crime, ou seja, por
via da descoberta da posicio de dominio que a sociedade-mde exerce sobre a
condugdo da vida societaria da sua subordinada exige-se a imputacdo do facto
punivel a um novo agente. O que implica, em nosso entender, que os novos factos,
que respeitam a sociedade dominante, sejam considerados plenamente autbnomos
e consequentemente, suscita-se a aplicacdo das regras gerais sobre o
conhecimento da noticia do crime. Desta feita, abre-se um novo inquérito (cabendo
ao Ministério Publico o dever de investigar sempre que resultam indicios
suficientes da ocorréncia de um crime e do seu autor) relativamente aos factos
descobertos, por for¢a dos artigos 2422, n.21, 2432 e 2622, n.22, todos do CPP, uma
vez que a investigacdo carreada para os autos diz respeito apenas a sociedade
dominada, devendo o processo primitivo prosseguir os seus termos. Nao
vislumbramos, contudo, neste caso, uma decisao de mérito que nao se traduza na
absolvicao da sociedade dominada.

Por outro lado, havera comparticipacdo na execucao do facto tipico nos
casos de administradores comuns a diversas sociedades do grupo ou de
administradores diversos de diferentes sociedades coligadas. Como se explicou no
Ponto 3 do Il Capitulo, ocorrendo promiscuidade de administradores entre
sociedades agrupadas a comparticipa¢do revestira as formas de coautoria (co-
comissao) ou autoria mediata (sociedade dominante executa o facto tipico-ilicito
utilizando outra pessoa-juridica - sociedade dominada - como instrumento) por
forca da relacdo que o dirigente comum ou duplo estabelece com as sociedades que
integra, despoletando a responsabilidade criminal de uma e de outra como
comparticipantes na comissdo do facto punivel.

Nesta matéria, surge com maior acuidade a necessidade de adaptacdo das
teorias tradicionais da autoria e participagao, criadas inicialmente para a
criminalidade de origem singular, a realidade societaria, na qual os crimes sdo
cometidos na e através de estruturas organizadas e complexas. Incumbindo, neste
particular, a doutrina e jurisprudéncia adequar a dogmatica da coautoria e da

autoria mediata as novas formas de criminalidade corporativa.
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Nestes casos, estaremos perante uma alteragdo de factos quando o
despacho de acusagdo ou a decisdo instrutéria apenas acuse/pronuncie uma das
sociedades, sendo que posteriormente se prova a intervenc¢do de outra sociedade
no cometimento do facto punivel ilicito. Nos casos de descoberta de co-comissao
do mesmo facto punivel entre sociedades coligadas, e salvo melhor opinido,
cremos que os novos factos (existéncia de co-comissdao) se apresentam como
autonomizaveis em relacdo ao objeto do processo respeitante a sociedade arguida,
pelo que, os autos devem prosseguir os seus termos por forma a apurar a
responsabilidade desta sociedade, tendo por base a sua participacao (ilicitude, o
grau de culpa, gravidade dos factos, necessidades de prevencado geral e especial,
entre outros) na comissdo do crime. Tanto mais que, parece-nos, a descoberta de
uma outra sociedade do grupo na comissdao do mesmo crime, ou seja, descoberta
de comparticipacdo, relativamente a sociedade arguida no processo primitivo se
revela um facto autonomizavel, tudo conforme o disposto no artigo 3592, n2 1 e 2
do CPP.

Quanto a sociedade do grupo comparte, o facto descoberto é totalmente
novo, pois a participacdo desta sociedade ndo figurava no libelo e, apesar de
comungar alguns tracos com o objeto do processo primitivo (estar-se-a perante a
co-comissdao do mesmo facto punivel, as sociedades serdao compartes do mesmo
crime, ainda que sejam responsabilizadas em processos penais diferentes) podera
constituir um objeto processual autébnomo (com as vicissitudes sabidas no que
concerne aos crimes semipublicos e particulares) no qual se apurara a
responsabilidade da(s) sociedade(s) comparticipante(s).

Como se deixou patente a variacdo de factualidade que implique uma
relacdo da sociedade dominada trazida a juizo com a sociedade de topo de todo o
grupo de facto, pode suscitar uma alteracdo substancial dos factos constantes na
acusacdo ou na pronudncia, e consequentemente, imbricar a sociedade, afinal,
dominante em responsabilidade penal. Todavia, a absolvicdo da pessoa juridica

dominada, nos termos do artigo 3599, n.2 2 do CPP, ndo opera automaticamente.
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Deve-se, para tal, levantar o seu véu corporativo. Mas como se alertou este
mecanismo ndo pode ser aplicado de forma leviana, devendo a sua aplicacdo
pautar-se com reserva e apenas, como meio de cercear formas abusivas de atuagao
da sociedade-mae, que ponham em risco a harmonia e a credibilidade do sistema.
Contudo como se pretendeu mostrar, a falta de regulacao deste instituto faz recair
na doutrina e na jurisprudéncia o labor de, dentro do quadro legalmente definido e
sob a orientacdo dos principios processuais penais e societarios atinentes a esta
matéria, criar modelos de resolucdo dos problemas concretos com que a pratica é
confrontada.

Sopesando estas consideragdes torna-se forgcoso concluir que a aplicacao
deste instituto traz latente a necessidade de se proceder com reserva, devendo o
recurso a este mecanismo ter caracter excecional, residual e ser utilizado apenas
quando a personalidade coletiva for usada de modo ilicito ou abusivo.

Concluindo, salvo melhor opinido e pelas razdes apontadas, a sociedade
dominada ndo pode responder pelo ilicito criminal que dela irrompe pela
comezinha circunstancia de ndo se auto-organizar, autoconduzir e autodeterminar,
ndo lhe cabendo suficiente autonomia organizativa. Portanto, o tratamento
juridico-penal dos grupos societarios depende da inter-relacdo das sociedades-
filhas com a sociedade-mae. Assim sendo, nenhuma censura penal lhe pode ser
feita, pelo que se impoe a sua absolvicdo da pratica do crime que lhe era imputado.

Nesta conformidade, a desconsideracdo da personalidade coletiva da
sociedade dominada conduz a qualificagdo dos seus lideres de jure como
administradores/gerentes de facto da sociedade dominante, por quem, afinal,
realizaram o facto ilicito. Tendo sido praticado no seu interesse e imposto pela sua
filosofia de atuacdo e funcionamento em virtude da sociedade totalmente
dominada se encontrar inserida verticalmente na sua organizacao. O que nos leva a
concluir pela necessidade de identificar os lideres que levaram a cabo o facto
punivel sob pena de nao se poder imputar o mesmo a pessoa juridica.

Neste sentido, para se imputar o facto punivel que irrompe da sociedade
dominada a sociedade de topo do grupo que a dominada é necessario estabelecer
um facto de conexdo, conexdo essa que opera mediante o levantamento do véu
corporativo da sociedade dominada e da qualificacdo dos seus lideres como de

facto da sociedade dominante (apresentada aqui como verdadeiro centro de
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imputacdo juridico-criminal), por quem realizaram o ilicito na e através da
organizacdo do corporate vehicle.

Organizacdo que esta domina para a respetiva comissao do crime como
fundamento da responsabilidade aos entes coletivos em geral, mas neste caso,
enquanto justificacdo para se censurar a sociedade dominante ao invés da
sociedade dominada, que comete materialmente o crime. Responsabilidade que
opera por via dos seus centros de lideranca (i.e. os seus lideres), pois apenas estes
podem vincular a coletividade. Na medida em que o dominio da organizacao
exercido pela pessoa juridica dominante é personificado pelos seus lideres, por
intermédio de quem esta, necessariamente, atua. Respeitando-se, desta forma, os
critérios juridico-penais de imputacdo de responsabilidade penal aos entes
coletivos, dispostos no artigo 112, n.2 2 alineas a) e b) do Cédigo Penal, bastando
seguir estes dois passos para se responsabilizar a sociedade-mae por um crime
praticado materialmente pela sociedade-filha.

E indiscutivel a necessidade e o interesse da andlise juridica destas
matérias, as quais tém conquistado nos ultimos anos particular relevancia e
destaque, multiplicando-se as questdes juridicas e a necessidade de criacdo de
solugdes, como se procurou empreender no presente estudo, para os problemas

com que a pratica é confrontada.
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