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Resumo

A presente dissertacdo visa abordar a questdo da responsabilidade das pessoas
coletivas e as suas implicagdes ao nivel dos grupos de empresas.
A mesma encontra-se dividida em trés partes.
Na primeira parte, pretendemos construir a responsabilidade da pessoa coletiva, enquanto
meio fundamental para fazer face a emergéncia de novas criminalidades. Para além disso
dar-se-4 especial relevancia ao enquadramento constitucional, a natureza juridica do ente
coletivo e a sua coordenagao com o instituto do Societas Delinquere Potest.
Na enunciacdo do tema supra referido, ter-se-4 em atencdo os modelos que legitimam
essa responsabilidade e que garantem a imputacdo juridico-penal efetiva da pessoa
coletiva e da pessoa fisica que atua em nome € no seu interesse.
Na segunda parte, propomo-nos, primariamente, a introduzir a tematica da inser¢ao da
pessoa coletiva em grupos de empresas. Apds a constatacdo da possibilidade de
integracdo desta numa organiza¢ao complexa, analisaremos as relagdes de grupo e as
relagdes de dominio, pois estas originam uma perda de autonomia das sociedades-filhas.
Na terceira parte, daremos especial atencao a responsabilidade da pessoa coletiva e alguns
problemas praticos inerentes a interacdo num grupo de empresas. A nossa analise incidira,
principalmente, na responsabilidade da pessoa juridica quando existe uma relagdo de
dominio, pois neste tipo de relacdo, a sociedade-mae exerce uma influéncia que tem

reflexo tanto na sociedade dominada como nos credores desta.

Palavras-chave:  grupos de  empresas; sociedade-mde;  sociedades-filha;

responsabilidade; relagdes de dominio.



Abstract

This dissertation aims to address the issue of liability of legal persons and their
implications at the level of groups of companies.

The thesis is divided into three parts.

In the first part, we intend to build the liability of a legal person, as fundamental mean to
cope with the emergence of new Criminalistics. In addition we will give special relevance
to the constitutional framework, the legal nature of the collective entity and the
coordination with Societas Delinquere Potest.

In the enunciation of the above-mentioned theme, attention will be paid to the models that
legitimize this responsibility and which guarantee a criminal-legal imputation of the
collective person and of the natural person acting on behalf and in their interest.

In the second part, we propose, primarily, to introduce the theme of insertion of the
corporate person into groups of companies. After establishing the possibility of
integrating it into a complex organization, we will analyze the group relations and the
domain relations, since these originate a loss of autonomy of the daughter societies.

In the third part, we will give special attention to the responsibility of the collective person
and some practical problems inherent to the interaction in a group of companies. Our
analysis will focus mainly on the liability of the legal entity when there is a relationship
of dominance, because in this type of relation, the parent company exerts an influence

that has a reflection both on the dominated society and on the creditors of it.

Keywords: groups of companies; parent company; daughter societies; responsibility;

domain relations.



Introducio

Com a elaboragdo do presente trabalho pretendemos analisar as questdes relativas
a responsabilidade da pessoa juridica ao abrigo do Regime imposto pela Lei N.° 59/2007
de 4 de Setembro.

E ponto assente que cada vez mais se verifica a necessidade de adaptacio e de
resposta a novas formas de criminalidade, que por forca da globalizagdo se vém impondo
na sociedade moderna. Por forma a acompanhar essa evolugdo econdémica e social, o
Direito evoluiu no sentido de ultrapassar a conce¢ao de um Direito penal concebido e
criado em torno do ser individual.

E na tentativa de demonstrar essa evolugdo que nos propomos a suscitar e analisar
as questdes que, do ponto de vista da pessoa juridica, enquanto ser suscetivel de
imputagao juridica, demonstram interesse juridico.

Na primeira parte pretende-se dar algumas pistas sobre a natureza da pessoa
juridida e abordar a questdo dos modelos de legitimacao de responsabilidade da mesma.

Por sua vez, € ponto assente que nos dias que correm, o grupo societario adquiriu
uma enorme relevancia no mercado econémico € por isso, numa fase posterior mostrar-
se-a importante analisar as questdes que se colocam ao abrigo das relagdes de dominio
que advém nos grupos de sociedades.

Por tultimo, cumpre tratar as questdes relacionadas com os critérios materiais e
formais de imputacdo juridico-penal da pessoa coletiva bem como os critérios de
atribuicdo de responsabilidade penal (solidaria) a sociedade-filha e/ou a sociedade-mae a

luz da Jurisprudéncia Europeia.



Parte I

Societas Delinquere Potest

1. Primeiras consideracoes

As pessoas coletivas sao tuteladas pela Constituigdo da Republica Portuguesa
(doravante ,CRP) pelo seu n.° 2 do artigo 12.°, que prevé que as “pessoas colectivas
gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza’. Desde
logo se verifica a aplicagao do principio da universalidade, isto €, o regime constitucional
equipara a pessoa coletiva a pessoa singular na medida em que também ¢ titular de direitos
e sujeito de deveres.

Assim, destroi-se o conceito tradicional de que s a pessoa singular era detentora de
direitos e interesses legalmente protegidos. No entanto, atente-se ao facto de que os
direitos e deveres previstos relativamente a pessoa juridica devem ser compativeis com a
sua natureza, ou seja, sdo incompativeis os direitos que possa ser adquiridos por
intermédio de pessoas singulares’.

Na mesma linha, refere JORGE DOS REIS BRAVO, que a aplicabilidade “as pessoas
colectivas de direitos fundamentais ha-de, pois, corresponder a uma logica de
operatividade, no sentido em que so na medida em que a sua teleologia, e o seu regime
lhes forem aplicaveis, serdo viaveis, sendo inconcebivel a aplicabilidade daqueles que se
ligam essencialmente a individualidade humana, como o direito a constituir familia, a
educagdo, a investigagdo, etc 2,

Foi ao abrigo dessa qualidade de entidade constitucionalmente tutelada, que o
Tribunal Constitucional (doravante, TC) se pronunciou variadas vezes. Mostra relevancia
para os primeiros passos na responsabiliza¢do da pessoa juridica o Acordao N.° 302/95
do TC3, que teve por base um crime de desvio de subsidios e fraude na obtencdo de
fundos. No Acérdao em apreco discutiu-se a questao da responsabilidade penal da pessoa
juridica presente em lei avulsa, nomeadamente, do Decreto-Lei 28/84 de 20 de Janeiro.

Nesse Decreto-Lei o artigo 3.° que abordava o tema da responsabilidade criminal das

' Veja-se o Acédrddo N.° 539/97 do Tribunal Constitucional, Conselheiro Monteiro Dinis,
Processo N.° 695/96, 1.* sec¢do.

2 Cfr. Bravo, Jorge dos Reis, Direito Penal de entes Colectivos, Ensaio sobre a Punibilidade de
Pessoas Colectivas e Entidades Equiparadas, Coimbra Editora, Novembro, 2008, pp. 102.

3 Acordio com o Processo N.° 35/94.



pessoas coletivas e equiparadas, definia que as “pessoas colectivas, sociedades e meras
associagoes de facto sdo responsaveis pelas infrac¢oes previstas no presente diploma
quando cometidas pelos seus orgdos ou representantes em seu nome e no interesse
colectivo”.

Nesta instancia, realga-se a necessidade de responsabilizar a pessoa juridica por via
da emergéncia de crimes antiecondmicos, que pela sua dimensdo sdo um risco para o
Estado de Direito. A emergéncia destes novos tipos de crime ¢ acompanhada pela
crescente verificagdo de que, tal como a pessoa singular, também a pessoa coletiva, pode
ser sujeito de imputacao juridico-penal.

Debrugando-se sobre este tema na altura, MANUEL LOPES DA ROCHA, explicava
que a imputacao juridico-penal da pessoa juridica “tende a ndo ser somente uma questdo
de individuos, de seres humanos que executam actos materiais voluntarios, mas também
sang¢do de uma actividade colectiva tanto mais temivel quanto implica o risco de ser mais
poderosa e mais anénima .

Apesar dessa necessidade de responsabilidade do ente juridico, realcada pelo
Acoérdao, o mesmo vem constatar que na altura era aceite maioritariamente a teoria do
Societas Delinquere Non Potest, aceitando-se apenas a responsabilidade juridico-penal
da sociedade em casos excecionais. Em prol da aplicacdo excecional do regime de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, eram evidenciados varios argumentos, entre
eles, o principio da pessoalidade das penas. Na altura o Tribunal pronunciou-se sobre esta
questdo e concluiu que o argumento da pessoalidade das penas ligado ao argumento de
que a responsabilidade da pessoa coletiva iria atingir “membros inocentes do grupo” nao
poderia proceder uma vez que, na sua acecao, “‘quem participa numa sociedade e confere
a outrem poderes de administragdo contrai lagos de solidariedade, que o comprometem

a aceitar consequéncias (...)".

* Cfr. Rocha, Manuel Antonio Lopes, 4 Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas — Novas
Perspectivas, in Ciclo de Estudos de Direito Economico, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra,
1985, pp. 185.



2. A pessoa coletiva e sua natureza juridica

A pessoa coletiva foi ao longo do tempo adquirindo caracteristicas que possibilitaram
a sua classificagdo enquanto sujeito suscetivel de imputacdo juridico-penal. Como
sublinha MARIA JOAO ANTUNES “o paradigma iluminista da responsabilidade penal
foi-se relativizando, mercé da expansdo da criminalidade economica e da afirmagdo de
um Direito penal secunddario, juridico-constitucionalmente fundado nos direitos sociais
e na organizacdo econémica’”.

Com efeito, a pessoa coletiva nas palavras de DIEZ RIPOLLES, tornou-se num
sujeito autdnomo, capaz de interagir na vida social e, portanto capaz de cometer crimes®.
A possibilidade de imputar um facto criminoso a pessoa juridica, facilitou a resolugdo de
casos onde a identificacio dos agentes do crime era de dificil verificagdo’.

Enquanto ente juridicamente criado, a sociedade apresenta uma natureza juridica
distinta das pessoas que a integram. Isso ndo quer dizer que a pessoa coletiva nao tenha
acesso a direitos juridicamente protegidos. Alids, ¢ precisamente por ser dotada
personalidade juridica que tem direitos e deveres®. Por esse motivo, SUSANA AIRES
DE SOUSA?, diz-nos que o direito penal das sociedades comerciais pretende acautelar
um bem juridico, que segundo a autora € a propria sociedade. Pretendendo-se acautelar a

3

sociedade comercial (bem juridico supra-individual), diz-nos a autora que “ o que se

5 Cfr. Antunes, Maria Jodo, A4 Responsabilidade Criminal das Pessoas Coletivas, Entre o Direito
Penal Tradicional e o Novo Direito Penal, in Direito Penal Economico e Europeu: Textos
Doutrinarios, Vol. III, Coimbra Editora, 2009, pp. 458; Igualmente, Beleza, José Manuel Meréa
Pizarro, Notas sobre o Direito Penal Especial das Sociedades Comerciais, in Direito Penal
Econoémico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. II, Problemas Especiais, Coimbra Editora, 1999
pp- 101-124; Abordando o surgimento da “macro ou megacriminalidade”, veja-se Costa, Jos¢ de
Faria, O Fenomeno da Globalizacdo e o Direito Penal Econdémico, in DireitoPenal Economico
Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. III, Coimbra Editora, 2009, pp. 95-111.

6 Cfr. Ripollés, José Luis Diez, La responsabilidade penal de las personas juridicas. Regulacion
espariola, Revista para el analisis del derecho, Barcelona, enero de 2012, in www.indret.com , pp.
2.

7 Cfr. Ripollés, José Luis Diez, La responsabilidade penal de las personas juridicas. Regulacion
espaiola, Revista para el analisis del derecho, Barcelona, enero de 2012, in www.indret.com , pp.
3.

8 Cfr. Silva, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp. 132-135, quando o autor refere que,
a pessoa coletiva, por ter determinado fim ou interesse coletivo, ¢ “sempre um centro unificagdo
de escolha e ac¢do, unidade A qual se reportam direitos, deveres e responsabilidades (...)".

% Cfr. Sousa, Susana Aires de, Direito Penal das Sociedades Comercias. Qual o bem juridico?,
in Direito Penal Economico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. III, Coimbra Editora, 2009, pp.
435-455.
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protege ndo é a sociedade como institui¢do ou entidade, mas o correto funcionamento da
sociedade enquanto centro aglomerador de diferentes interesses economicos e enquanto
instrumento capaz de intervir na economia puiblica”!’.

Assim podemos afirmar que a pessoa coletiva prossegue os seus interesses e fins
através de entes individuais que a integram, uma vez que a mesma ¢é incapaz de agir'!.
Sao esses entes individuais, que por sua vez, integrados em 6rgdos da pessoa coletiva,
prosseguem o seu fim e comungam da vontade coletiva'?. Como nos diz FARIA COSTA,
a pessoa juridica deixou de ser “tdo-so uma «unidade organizatoriay de tonalidade
essencialmente economica (...) (para) ser um centro autonomo de imputag¢do juridica
(.)"5.

A comunhdo de interesses que abordamos faz com que a propria pessoa coletiva, para
além de possuir natureza juridica, possua também uma natureza social. Nao obstante da
existéncia dessa comunhao de interesses e fins sociais e da existéncia de 6rgdos com
competéncia devidamente definida nos estatutos da sociedade, a responsabiliza¢dao do
ente juridico serd sempre possivel. Nao colhe a inadmissibilidade de imputacdo juridico-
penal da pessoa coletiva pela constatagdo de um objeto social licito e de uma correta
delimitagdo de competéncia. Como nos diz, LOPES ROCHA, a “responsabilidade penal
tende a ndo ser somente uma questao (...) de seres humanos que executam actos materiais
voluntario, mas também a san¢do de uma actividade tanto mais temivel quanto implica

o risco de ser mais poderosa e anénima .

10 Cfr. Sousa, Susana Aires de, Direito Penal das Sociedades Comercias. Qual o bem juridico?,
in Direito Penal Economico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. 111, Coimbra Editora, 2009, pp.
449.

' Note-se, que todos os 6rgdos que constituem a pessoa coletiva representam a mesma fora da
sua estrutura. Dai que, o n.° 2 do artigo 163.° do Codigo Civil (doravante, CC), indique
expressamente que a representacdo da pessoa coletiva, “cabe a quem os estatutos determinarem
ou, na falta de disposi¢do estatutaria, a administra¢do ou a quem por ela for designado”.

12 Atente-se ao facto de que, por representarem a pessoa coletiva, os 6rgdos tém certas obrigagdes
e responsabilidades que, de acordo com a sua natureza, sdo definidas nos estatutos da sociedade.
Esse facto encontra-se descrito no artigo n.° 164.° do CC.

13 Cfr. Costa, José de Faria, A Responsabilidade Juridico-Penal da Empresa e dos seus orgdos
(ou uma reflexdo sobre a alteridade nas pessoas colectivas, a luz do direito penal), Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 2, 4.°, Outubro-Dezembro 1992, Aequitas Editora, pp. 544.
4 Cfr. Rocha, Manuel Lopes, 4 Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas — Novas
Perspectivas, Ciclo de Estudos de Direito Penal Economico, Centro de Estudos Judiciarios, 1.7
Edicdo, Coimbra, 1985, pp. 116.
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Segundo MARQUES DA SILVA, a sociedade pode sempre desviar-se dos seus fins
licitamente criados ab initio. Caso ndo se admitisse esse facto, nunca seria possivel

responsabilizar o ente juridico'’.

3. Modelos de legitimacio de imputacio juridico-penal

3.1. O Raciocinio analogico de Jorge de Figueiredo Dias

Dada a emergéncia de novas criminalidades organizadas e complexas e face a
anterior dificuldade em fundamentar a responsabilizagdo da pessoa juridica, dada a
alegacdo da sua incapacidade de acdo e incapacidade de culpa, FIGUEIREDO DIAS,
fundamentou um modelo de responsabilizagdo juridico-penal, denominado de modelo
analdgico.

Segundo o autor, assim como ¢ premente responsabilizar o agente individual que
integra a pessoa juridica que agiu em seu nome € no seu interesse, também se mostra
deveras importante a necessidade de responsabilizar a pessoa coletiva enquanto tal,

enquanto centro de auténomo de imputagdo juridico-penal'®

. Uma vez que, a pessoa
coletiva, a semelhanca da pessoa singular, possui direitos e deveres, também as suas
atuacdes, enquanto ente juridicamente criado, podem ser suscetiveis de reprovacao pelo
Direito.

Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS, através do modelo analdgico, equipara as
pessoas coletivas as pessoas singulares, referindo que aquelas, por serem igualmente “
(...) «realizagoes do ser livrey, (...) parece aceitavel que em certos dominios especiais e
delimitados ao homem individual possam substituir-se, como centros ético-sociais de
imputagdo juridico-penal, objectiva e subjectiva, as suas (...) realizagoes colectivas e,

assim, as pessoas colectivas, (...) em que o ser livre se exprime”’!”. Assim, podemos dizer

5 Cfr. Silva, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp. 146-147.

16 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes Fundamentais, A
Doutrina Geral do Crime, 2.* Edi¢do, Janeiro 2011 (Reimpressdao), Coimbra Editora, Grupo
Wolters Kluwer, pp. 296.

17 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes Fundamentais, A
Doutrina Geral do Crime, 2.* Edigdo, Janeiro 2011 (Reimpressao), Coimbra Editora, Grupo
Wolters Kluwer, pp. 298

12



que para FIGUEIREDO DIAS, o fundamento da culpa da pessoa coletiva seria um juizo

de censura ético-social e ndo “uma vontade consciente da sua prépria liberdade*®.

Na mesma linha de pensamento desenvolvida por FIGUEIREDO DIAS,
MARQUES DA SILVA explica que as caracteristicas comuns entre a pessoa singular e
a pessoa juridica sustentam este modelo analdgico de imputacdo juridico-penal'®.

Desta forma, segundo MARQUES DA SILVA, a pessoa juridica ¢ uma entidade
constituida por analogia face a pessoa singular, porém depende da atuagdo desta para a
sua responsabiliza¢ao penal. Essa intervengdo da pessoa individual em substituicdo da
pessoa coletiva cria-se através da figura da representacdo®’. Assim, a culpa das pessoas
coletivas € “uma culpa construida na base da culpa dos titulares dos seus orgdos e
representantes (...) (mas) ndo se confunde (...) necessariamente com estas, é culpa

prépria da pessoa colectiva™!.

3.2 A racionalidade material dos lugares inversos de Faria Costa

Numa primeira instancia, FARIA COSTA chama a aten¢@o para a necessidade de
existir uma maior eficiéncia no ordenamento juridico-penal, pois, a inadmissibilidade de
puni¢do da pessoa coletiva poderia causar constrangimentos quanto a identificagdo do

autor material do crime?2.

18 Para uma melhor explicagio sobre a teoria do pensamento analdgico a responsabilidade penal
individual, veja-se, Brito, Teresa Quintela de, Dominio da Organizag¢do para a Execugdo do
Facto: Responsabilidade Penal de Entes Colectivos, dos seus Dirigentes e “Actua¢do em Lugar
de Outrem”, Volume I, Dissertagdo de Doutoramento em Direito orientada pela Professora
Doutora Maria Fernanda Palma, 2012, Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, pp. 547-
549.

Y Cfr. Silva, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp. 169-170.

20 Quanto a este topico, explicando que se forma inevitavelmente uma ficgdo juridica quando a
pessoa singular age como se fosse a pessoa coletiva a agir, veja-se, Silva, Germano Marques da,
Responsabilidade penal das sociedades e dos seus Administradores e Representantes, Editorial
Verbo, 2009, pp. 195.

2l Realgando o facto de poderem existir causas de exclusdo de responsabilidade somente para as
pessoas fisicas ou somente para as pessoas coletivas, veja-se, Silva, Germano Marques da,
Responsabilidade penal das sociedades e dos seus Administradores e Representantes, Editorial
Verbo, 2009, pp. 196.

22 Cfr. Costa, José de Faria, A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus érgaos (ou
uma reflexdo sobre a alteridade nas pessoas colectivas, a luz do Direito Penal, in Direito Penal
Econoémico e Europeu: Textos Doutrinarios, Volume I, Problemas Gerais, Coimbra Editora, 1998,
pp.507.

13



O autor defende a admissibilidade de um conceito de culpa que ultrapassa o
conceito tradicional, complementando de certa forma o pensamento analdgico de
FIGUEIREDO DIAS. Segundo FARIA COSTA, que defende a teoria da racionalidade
material dos lugares inversos, a culpa teria por base critérios politicos e sociais, afastando-
se assim do conceito tradicional de culpa, enquanto critério de reprovabilidade?.

Com efeito, ¢ feita uma referéncia a “lugares inversos”, porque se tem como
objetivo, através do raciocinio inverso ao da inimputabilidade em razdo da idade, criar
um conceito de culpa adaptavel as caracteristicas da pessoa coletiva. Assim, se no caso
do menor se “limita e se afasta o juizo de censura penal (...), aqui, inversamente,
reconstroi-se a no¢do de culpa e faz-se da pessoa colectiva um verdadeiro centro de
imputacdo®”.

Nesta linha de pensamento, o autor constata que existe uma inevitavel relagao
interna de alteridade, na medida em que, ¢ representada pelos seus 6rgdos, que por sua
vez agem no seu nome € no seu interesse. Deste modo, como realgca o autor, a
identificacdo de um o6rgdo ou representante da pessoa coletiva que cometeu a infragcdo
penal € essencial para chegar a responsabilizacdo do ente juridico. Paralelamente, o
mesmo raciocinio se pode aplicar em relacao ao menor de idade, uma vez que, existindo
alguém que o representa e que, nesse sentido, age em seu nome e no seu interesse, um
eventual juizo de censura podera recair sobre esse representante. Contudo, ndo significa
que nao exista um caracter de reprovabilidade no comportamento do menor ao nivel

social®.

3.3 Tiedmann e a culpa por défice de organizacio

Tiedmann defende na sua teoria a culpa por défice de organizacdo, ou seja, uma
culpa que afasta o modelo de culpa psicolédgica. A culpa incidira assim, segundo o autor

sobre um modelo funcional de agao.

23 Para uma melhor compreensdo da teoria adotada por FARIA COSTA, veja-se Bravo, Jorge dos
Reis, Direito Penal de entes Colectivos, Ensaio sobre a Punibilidade de Pessoas Colectivas e
Entidades Equiparadas, Coimbra Editora, Novembro, 2008, pp., pp.123.

24 Cfr. Costa, José de Faria, 4 responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgdos...
pp.513.

25 Para uma explicagdo mais aprofundada sobre a questdo, Vide, Costa, José de Faria, 4
responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus orgdos, (ou uma reflexdo sobre a
alteridade nas pessoas colectivas, a luz do direito penal), Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 2, 4.°, Outubro-Dezembro 1992, Aequitas Editora, pp.515
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Segundo o autor a pessoa coletiva pode ser responsabilizada na medida em que
permitiu que o agente funcional cometesse o facto criminoso, violando-se assim os
deveres de diligéncia exigidos aos 6rgdos e representantes do ente coletivo. Assim, a
culpa ndo se baseia tdo-s6 em torno da atuacao do agente funcional, mas sim em torno de
toda a organizagao.

Ora, como existiu um “défice de organizagdo”, a pessoa juridica respondera
penalmente pelo facto cometido pelo agente individual que a integra. Dai que, Tiedmann
fale em responsabilidade da pessoa juridica por facto proprio e ndo facto alheio®.

Exige-se, no entanto uma norma de imputagao para aceitar essa culpabilidade da
organizagio?’. Ainda que, exista essa norma nio podemos deixar de realgar que terdo de
se preencher dois requisitos, a saber: 1) o agente funcional terd que cometer o facto
criminoso em nome € no interesse da sociedade; 2) os drgaos e representantes da pessoa
coletiva, apesar de ndo terem tido conhecimento da comissao do ato criminoso, nao
tomaram as devidas diligéncias para prevenir tal conduta reprovavel.

Na mesma esteira, FERNANDO TORRAO, explica que a pessoa coletiva pode
ser penalmente responsabilizada por uma de duas formas. Uma das possibilidades de
responsabilizacdo da pessoa juridica prende-se com a inagcdo ou omissao por parte da
pessoa juridica, de comportamentos tidos como essenciais para prevenir a pratica do
crime. Cria-se nesta primeira hipotese uma deficiéncia organizativa no seio da pessoa
coletiva, pois, segundo o autor, ndo se criou uma ‘‘fisionomia preventiva por parte do
modo como (...) se organiza’**®. Outra possibilidade de responsabilizag¢io penal da pessoa
coletiva prende-se com o facto da pessoa coletiva ter atuado mas ter induzido a pratica do
facto criminoso.

Com efeito, sobre esta teoria recaem algumas criticas, nomeadamente porque nao
podemos defender apenas e somente uma culpa baseada exclusivamente a propria
organizagdo da pessoa coletiva, uma vez que o CP consagra um conceito de culpa relativo

ao facto?’.

26 Para uma explicagdo alargada sobre o tema, veja-se, Bravo, Jorge dos Reis, Direito Penal de
entes colectivos, Ensaio sobre a Punibilidade de Pessoas Colectivas e Entidades Equiparadas,
Coimbra Editora, Novembro, 2008, pp. pp. 124-125.

2T Cfr. Silva, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp. 184-185.

28 Cfr. Torrdo, Fernando, “Societas delinquere potest” ?, Da Responsabilidade Individual e
Colectiva nos “Crimes de Empresa”, Almedina, 2010, pp.383.

29 Cfr. Silva, Isabel Marques da, Responsabilidade Fiscal Penal Cumulativa das Sociedades e dos
seus Administradores e Representantes, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2000, pp. 148.
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Neste sentido, assume-se deveras relevante a posicao de AUGUSTO SILVA
DIAS. Segundo o autor a teoria de Tiedmann vai contra o conceito de culpa consagrado
a luz do Direito Penal, na medida em que adota um conceito de culpa baseado em critérios
que surgem num momento anterior a pratica do facto.

Explica AUGUSTO SILVA DIAS que esta teoria nao ¢ adequada pelo recurso “a
figura da actio (omissio) libera in causa para resolver o problema da dilac¢ao temporal
entre o facto da pessoa individual e a formagdo da culpa da pessoa colectiva (pois essa)
(...) actio libera in causa se refere a decisdo e acg¢oes prévias do autor do facto
subsequente, e ndo a decisdo e ac¢bes prévias de um terceiro’>’. No mesmo sentido,
GOMEZ-JARA DIEZ, explica que fundamentagdo de uma “culpabilidade antecedente
(Vorverschulden) da pessoa juridica (foi) (...)a mplamente criticada pela doutrina devido
a gerar um retorno ao infinitivo (...) "

Em nossa opinido, a teoria defendida por Tiedmann demonstra-se incompleta,
uma vez que as pessoas coletivas e entidades equiparadas ndo sdo somente
responsabilizadas pelo Direito Penal no caso de omissao de deveres de cuidado e de
vigilancia. As pessoas coletivas também sdo responsabilizadas quando os factos sdo
cometidos “Em seu nome e no interesse colectivo por pessoas que nelas ocupem uma
posicdo de lideranca .

Com o devido respeito a posicdo de FERNANDO TORRAO?, nio podemos
aceitar a imputagao juridico-penal do facto a pessoa coletiva apenas nos casos em que se
verifica uma conexao entre a acao ilicita do agente funcional e a omissdo de deveres de
cuidado devida a existéncia de uma deficiéncia na organizagdo social. Alids, a alinea a)

do N.° 2 do Artigo 11.° permite a imputagdo do facto a pessoa juridica quando as pessoas

30 Cfr. Dias, Augusto Silva, Ramos Emergentes do Direito Penal relacionados com a protecgdo
do futuro (ambiente, consumo e genética humana), Coimbra Editora, 2008, pp. 116-117.

31 Cfr. Diez, Carlos Gomez-Jara, A responsabilidade Penal da Pessoa Juridica, Teoria do Crime
para Pessoas Juridicas, Sdo Paulo, Editora Atlas S.A., 2015, pp. 47.

32 Note-se que, 0 N.° 1 do Artigo 11.° apresenta duas formas de responsabilizagdo penal da pessoa
coletiva. Tanto a alinea a) como a alinea b), sdo apresentadas de forma alternativa.

3 Veja-se que, FERNANDO TORRAO estabelece uma ligagdo entre agdo tipica e ilicita do
agente funcional e a inevitavel deficiéncia na organizacdo da pessoa coletiva. Assim,
contrariamente a nossa posicao o autor, refere que “ndo obstante a culpa dos lideres se situar
fora dos limites dogmaticos da responsabilidade individual (sdo * acgoes culposas
individualmente ndo tipicas”), ela liga-se sistémico-funcionalmente a acg¢do tipica e ilicita
imputada ao ente colectivo”. Neste sentido, cfr. Torrdo, Fernando, Crimes Ambientais e
Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas: O Caso Portugués, Lusiada. Direito. Porto N.°s
1 e2(2010), pp. 53-54.
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que nela ocupem posicao de lideranga, cometam o facto criminoso em seu nome € no seu

interesse.

4.Modelos de atribuicio de responsabilidade as pessoas coletivas

4.1Modelos de heteroresponsabilidade ou de responsabilidade por substituicio

Nos modelos de heteroresponsabilidade ou de responsabilidade por substitui¢ao,
a responsabilidade da pessoa coletiva tem como fundamento a comissao do facto tipico
por parte de um agente funcional que agiu em sua representacdo, ou seja, em seu nome e
no seu interesse. Sobre a responsabilizacdo da pessoa juridica com base na atuagdo da
pessoa fisica fala MARQUES DA SILVA?** numa responsabilidade por ricochete.

Segundo este modelo, necessario ¢ identificar o agente que praticou o facto tipico
e verificar o vinculo deste com a pessoa coletiva. Nas palavras de TERESA QUINTELA
DE BRITO, neste modelo transpde-se para “a colectividade do dolo ou da negligéncia,
o contetido de ilicito e de culpa do facto da pessoa singular”.

Quanto a este modelo tecem-se criticas, nomeadamente, por este ser sustentado
pela ideia de que s6 ¢ possivel responsabilizar a pessoa coletiva pela atuagdo da pessoa
fisica, considerando-se a responsabilizagdo juridico-penal por facto alheio. Nao se pode
querer punir o ente coletivo independentemente da sua culpa, pois nao pode haver
responsabilizacdo alguma, quer da pessoa singular quer da pessoa coletiva, sem a
comprovagdo de um facto culposo. Seguindo esta linha de pensamento, diz-nos ANA
FILIPA PASCOAL, que “ndo podemos escusar os pressupostos da responsabilidade
criminal — agdo, tipica, ilicita, culposa e punivel — tendo o dever de a compatibilizar com
a natureza propria e especifica dos estes coletivos °.

Além disso, parece sustentar apenas a responsabilidade juridico-penal nos casos em

que ha uma concreta identificacdo do agente funcional.

3 Cfr. Silva, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp. 177.

33 Comentario aos modelos de responsabilidade em apontamentos disponibilizados por TERESA
QUINTELA DE BRITO no ambito da unidade curricular de Direito Penal IV, Ano 2015/2026, 1,
8¢ 15.03.2016.

3¢ Pascoal, Ana Filipa, 4 Andlise da Culpa na Responsabilidade Penal dos Entes Coletivos,
Dissertagao elaborada no ambito do 2.° ciclo de Estudos Mestrado Forense, Orientagdo: Professor
Doutor Germano Marques da Silva, Lisboa, Maio de 2013, pp. 43.
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Ora, como ja referido, no seio de organizacdes complexas ligadas a uma emergente
criminalidade economica, a identificacdo do agente do crime muitas vezes nios se torna

possivel.

4.2 Modelos de autorresponsabilidade ou de responsabilidade direta

Neste tipo de modelos de responsabilizagdo da pessoa juridica o nexo de
causalidade entre o facto tipico realizado pela pessoa fisica e a ligacdo dessa mesma
pessoa ao ente juridico, deixa de ter a relevancia que tem nos modelos de
heteroresponsabilidade.

Aqui os elementos constitutivos da infracdo sdo procurados ao nivel da pessoa
coletiva, averiguando-se em relacdo a esta a tipicidade, o dolo, a negligéncia, a
ilicitude e a culpa®’.

Como refere MARQUES DA SILVA, reconhece-se neste modelo, que, “as
sociedades sdo por si proprias susceptiveis de culpa autonoma dos seus
representantes, independentemente da culpa dos seus orgdos ou representantes’°.
Neste modelo procura-se um facto coletivo que tem em conta o defeito da

organizagdo. Neste sentido, remete-se para a teoria da culpabilidade da organizagao

de Tiedmann que foi por nds abordada anteriormente.

4.3 O modelo intermédio: o modelo da vicarious liability

Apos a descricao de dois modelos de responsabilidade completamente distintos e suas
inerentes criticas, cumpre analisar um modelo intermédio: o modelo da vicarious liability.
Segundo este modelo a responsabilizacdo da pessoa coletiva seria aferida pelo facto
tipico cometido pela pessoa fisica que a integra e a representa. Por outras palavras, tem
que haver uma ligacdo entre o facto coletivo e os contributos individuais, sendo que esses

contributos individuais podem se consubstanciar num ato de uma pessoa com posi¢ao de

37 Comentdrio aos modelos de responsabilidade em apontamentos disponibilizados por TERESA
QUINTELA DE BRITO no ambito da unidade curricular de Direito Penal IV, Ano 2015/2026, 1,
8 e 15.03.2016.

3% Cfr. Silva, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp. 184.
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lideranga (responsabilidade da pessoa coletiva por via da alinea a) do n.° 2 do artigo 11.°
do CP) ou num ato em relagdo ao qual ndo se conseguiu identificar um facto
individualmente tipico de um dirigente (neste caso, havera uma responsabilizagdo da
pessoa coletiva por via da alinea b) do n.° 2 do artigo 11.° do CP).

Para além disso, exige-se neste modelo que a pessoa fisica tenha atuado no
desempenhar da sua fungdo e de acordo com o normal funcionamento da pessoa
coletiva®.

Esta ligagao que se estabelece entre o contributo da pessoa fisica que atuou em nome
e no interesse da pessoa coletiva e a consequente responsabilidade da pessoa coletiva é,
pela sua relevancia, realcada por TERESA QUINTELA DE BRITO, ao referir que aquela
“assegura melhor o respeito pelo principio da determinagdo do ilicito a sancionar (...),
pois identifica-o com o concreto facto penal acontecido no desenvolvimento da
actividade colectiva (...), cuja concreta evitabilidade é passo essencial para afirmac¢do

da culpa da associacio ™.

Parte 11

1. Grupos de sociedades

1.1. Notas Introdutorias

Desde sempre se mostrou premente a regularizagdo ou a estipulacao de um regime
especifico para os grupos de sociedades. Esta necessidade de um direito dos grupos
foi defendida por COUTINHO DE ABREU, ao enfatizar a necessidade de legalizar,
segundo as suas palavras, “aquilo que as sociedades dominantes vao fazendo mas

(segundo o direito societario geral) ndo tém o direito de fazer (...) e protega

39 Explicagio breve fornecida em apontamentos disponibilizados por TERESA QUINTELA DE
BRITO no ambito da unidade curricular de Direito Penal IV, Ano 2015/2026, 1, 8 e 15.03.2016.
40 Brito, Teresa Quintela de, Crime Omissivo e Novas Representagoes da Responsabilidade
Social, Liber Amicorum de José de Sousa e Brito em comemora¢do do 70.° Aniversario, Estudos
de Direito e Filosofia Almedina, 2009, pp. 942.
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devidamente os interesses dos socios minoritarios e dos credores das sociedades
dominadas ™'

Do elenco de sociedades coligadas do artigo 482.° do CSC, iremos destacar apenas
as sociedades em relagdo de dominio e as sociedades em relagio de grupo*?, dado que
apenas estas estabelecem uma relacdo de grupo de dependéncia ou de coordenagao
unitaria entre as sociedades intervenientes.

A este propdsito ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA*, distingue grupos de
subordinacdo de grupos de coordenagdo, conforme o tipo de relacao hierarquica
existente entre as sociedades que integram o respetivo grupo.

Nos primeiros, existe uma relacdo de dominancia societaria, isto ¢, uma sociedade
exerce controlo sobre outra ou outras sociedades que, por sua vez, sio
hierarquicamente dependentes daquela. No CSC destacam-se, as sociedades em
relagdo de dominio* e nas sociedades de relagio de grupo, as sociedades coligadas
estabelecidas por contrato de subordinagio®.

Nos segundos, as sociedades coligadas que integram o grupo nao sao dependentes
umas das outras pois sao constituidas com base numa relagao paritaria, existindo uma

direcdo econdmica exercida em comum®.

4 Cfr. Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, Da empresarialidade (as empresas no Direito),
Dissertacdo para Doutoramento em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Livraria Almedina, Coimbra, 1996, pp. 2.

2 Veja-se, as alineas ¢) e d) do artigo 482.° do CSC.

4 Cfr. Oliveira, Ana Perestrelo de, in Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado e Regime
Juridico dos Procedimentos Administrativos de Dissolu¢do e de Liquidacdo de Entidades
Comercias (DLA), Coordenagdo Prof. Doutor Antdénio Menezes Cordeiro, Almeida, Margo, 2009,
pp. 1125.

4 Cfr. artigos 488.° ss. do CSC.

4 Cfr. artigos 493.° ss. do CSC.

46 Neste sentido, pode dar-se o exemplo das sociedades constituidas através de cotrato de grupo
paritario, uma vez que, estas submetem-se a uma ‘“direc¢do unitaria e comum”, segundo o
disposto no n.° 1 do artigo 492.° do CSC.
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1.2 Situacdes de atribuicao de responsabilidade penal a sociedade dominante

1.2.1 Em especial: as sociedades em relacio de dominio

Cabe-nos abordar neste tema a constitui¢do e a relagdo entre sociedades coligadas,
ou seja relagdes que entre si estabelecem sociedades por quotas, sociedades anonimas e
sociedades em comandita por a¢des®’.

De entre as sociedades coligadas consagradas no artigo n.° 482.° do CSC*,
destacamos neste topico as sociedades em relacdo de dominio, pois correspondem a
situacdes em que existe uma dominancia/dependéncia de uma sociedade em relagdo a
outra®. Segundo ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, este tipo de sociedades coligadas
podem ser designadas de “grupos de facto”, uma vez que a relagdo que se cria entre a
sociedade dependente e a sociedade dominante ¢ estabelecida sem que tal seja tipificado
na lei. Por essa razdo a autora realca que, “ a falta de uma disciplina juridica preventiva
ou de protec¢do face a mera situagdo de perigo decorrente da potencialidade da direc¢do
unitaria (*“ influéncia dominante”), vem, na realidade, somar-se a total auséncia de
regras aplicaveis a efectiva actividade de direc¢do unitaria e, portanto, aos grupos de
facto’. Inexiste, assim, qualquer protecdo dos soécios externos e dos credores em
sociedades que integram este tipo de grupos de relagao de dominio. Apesar dessa falta ou
insuficiéncia de protecio vem PAULO LOPES MARCELO?®!, defender que a auséncia

de fundamento “de jure” do dominio exercido pela sociedade-mae em relacao as filiais,

47 Cfr. n.° 1 do artigo 481.° do Codigo das Sociedades Comerciais (doravante, CSC).

4 O artigo indica quatro tipos de sociedades coligadas: sociedades em relagdo de simples
participagdo; sociedades em relacdo de participagdes reciprocas; sociedades em relacdo de
dominio; e sociedades em relagdo de grupo.

4 Cfr. Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade penal em grupos de empresas: situagoes e
critérios de atribuicdo de responsabilidade penal a filial e/ou a empresa mae de um grupo, Curso
de Outono, Direito Penal da Pessoa Colectiva, 13 de Outubro de 2014, Textos disponibilizados
no ambito da unidade curricular de Direito Penal IV, referente ao curso de Mestrado
Profissionalizante em Ciéncias Juridico-Forenses.

0 Cfr. Oliveira, Ana Perestrelo de, in Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado e Regime
Juridico dos Procedimentos Administrativos de Dissolu¢do e de Liquidacdo de Entidades
Comercias (DLA), Coordenacdo Prof. Doutor Antonio Menezes Cordeiro, Almeida, Margo, 2009,
pp. 1141.

I Cfr. Marcelo, Paulo Lopes, 4 Blindagem da Empresa Plurissocietdria, Almedina, 2002, pp.
103.
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acompanha a proibicdo de dar instrugdes vinculativas, nunca sendo valida uma clausula
contratual que atribuisse essa possibilidade.

A importancia da regularizagdo deste tipo de relagdes de dominio, teve como
objetivo evitar que a emergéncia de grandes grupos societarios pudesse de certa forma
defraudar o regime imposto a cada tipo de sociedade?. Tal se compreende pelo abandono
de um modelo de organizagdes societarias distintas e pelo surgimento de um modelo de
sociedade moderno, submetido a uma “direc¢do econémica unitaria’>3.

Segundo o n.° 1 do artigo 486.° do CSC, estamos perante uma sociedade em relacao
de dominio, quando “uma delas, dita dominante, pode exercer, directamente ou por
sociedades ou pessoas (...), dita dependente, uma influéncia dominante”. A essa
influéncia subjaz a imposi¢ao de deveres de lealdade a sociedade dominante e a sociedade
dominada. Como refere ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, esses deveres devem ser
impostos com mais intensidade as sociedades dominantes, uma vez que detém uma
posicdo de poder face as sociedades dominadas, assumindo a sua direcdo unitaria.
Segundo a autora, sobre a sociedade dominante devera existir uma “proibi¢do geral de
ingeréncias danosas na esfera de terceiros>*.

A lei vai mais longe e estabelece trés presuncdes legais® do que é uma sociedade

dependente de uma outra. Nesse sentido, diz-nos o n.° 2 do artigo 486.° do CSC, que uma

52 Alertando para o problema da eficacia das normas juridico-societarias no caso de grupos de
empresas, veja-se, Antunes, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, Estrutura e Organizacao
Juridica da Empresa Plurissocietaria, 2* Edicdo, Revista e actualizada, Almedina, 2002, pp. 444;
Também sobre esta tematica, constatando a necessidade de alteragdo do anterior regime a que as
Sociedades Comerciais estavam sujeitas devido a “interdependéncia dos mercados nacionais,
universalizagdo do modelo de mercado livre, revolugdo tecnoldgica e das comunicagoes,
aumento exponencial do volume das transac¢oes comerciais e financeiras (e) (...) progressiva
eliminagdo das barreiras ao comércio internacional”, veja-se, Antunes, Jos¢ Engracia, Estrutura
e Responsabilidade da Empresa: O Modelo Paradoxo Regulatorio, Revista Direito GV, v.1,n. 2,
Junho-Dezembro, 2005, pp. 35.

53 Para uma melhor abordagem do fendmeno do “controlo intersocietdrio”, veja-se, Antunes,
José Engracia, Estrutura e Responsabilidade da Empresa: O Modelo Paradoxo Regulatorio,
Revista Direito GV, v.1, n. 2, Junho-Dezembro, 2005, pp.36-37.

34 Neste ambito, ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, realga o facto que o credor da sociedade-
filha, a sociedade dominada, tera que ser especialmente protegido, uma vez que esta também ele
sob a influéncia da sociedade-mie, a sociedade dominante. Por esse mesmo motivo, o
reconhecimento da existéncia de deveres de lealdade da sociedade dominante tera que ter uma
eficacia sobre terceiros. Cfr. Oliveira, Ana Paz Ferreira da Camara Perestrelo de, Grupos de
Sociedades e Deveres de Lealdade, Por um critério Unitario de Solu¢do do «Conflito do Grupoy,
Tese de Doutoramento em Direito, Ciéncias Juridicas, Direito Comercial, Universidade de
Lisboa, Faculdade de Direito, 2010, pp 295-296.

5 Abordando a problemadtica da existéncia de um conceito indeterminado de “influéncia
dominante”, veja-se, Antunes, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, Estrutura e
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sociedade sera dependente se, direta ou indiretamente, detiver uma participagdo
maioritaria no capital, dispuser de mais de metade dos votos, ou se tiver a possibilidade
de designar mais de metade dos membros do 6rgdo da administracdo ou do 6rgio de
fiscalizacao.

Note-se que, as presuncdes legais mencionadas anteriormente podem ser ilididas,
através da prova de auséncia de conexao entre a possibilidade de exercicio da influéncia
dominante e o facto que justifica a presuncdo®®. Essa auséncia de conexdo pode ser
demonstrada, entre outros, a titulo de exemplo, através das disposi¢des constantes nos
estatutos da sociedade ou em disposi¢des constantes em acordos parassociais.

Nao nos parece estranho que os estatutos da sociedade possam provar, através das
clausulas, que desde o inicio da formag¢ado da sociedade pautaram a sua atividade, que ndo
era possivel o facto que gera a presun¢io ter acontecido®’. Igualmente, podem ser
celebrados acordos parassociais “entre todos ou entre alguns socios pelos quais estes,
nessa qualidade, se obriguem a uma conduta ndo proibida por lei”S, que ,
eventualmente, podem servir para provar a inexisténcia de uma influéncia dominante.
Neste sentido, PAIS VASCONCELOS, explica que a entrada de “parceiros estratégicos
numa sociedade ou num grupo de sociedades exige a regulamentagdo (...) de processos
de decisdo, de arbitragem de dissidios e do termo da associacdo, do desinvestimento ™’

Segundo o autor, este tipo de convénios podem servir, com algumas restrigdes, para

manipular certas matérias de controlo da Sociedade.

Organizagao Juridica da Empresa Plurissocietaria , 2* Edi¢ao, Revista e actualizada, Almedina,
2002, pp. 443 e 452.

3¢ Denote-se que, quando fazemos referéncia ao facto que justifica a presungio, estamo-nos a
referir aos factos identificados no n.° 2 do artigo 486.° do CSC: participagdo maioritaria no capital;
maioria dos votos; direito de designar mais de metade dos membros dos 6rgdos de administragdo
ou do 6rgao de fiscalizagdo.

57 Neste sentido, veja-se a hipdtese da atribui¢do a um outro sdcio de um direito vitalicio de
designacao e destituigao dos gerentes. Apesar da alinea a) do n.° 2 do artigo 486.° do CSC, dispor
que se presume que uma sociedade ¢ dependente de uma outra se esta detiver uma participagdo
maioritaria no capital, o n.° 2 do artigo 252.° do CSC, permite a possibilidade de se prever no
contrato, outra forma de designacdo dos gerentes. Essa outra forma de designacdo pode, desta
forma, servir para afastar a presunc@o de influéncia dominante. Cfr. Antunes, José A. Engracia,
Os Grupos de Sociedades, Estrutura e Organizacao Juridica da Empresa Plurissocietaria , 2*
Edicdo, Revista e actualizada, Almedina, 2002, pp. 565.

% Veja que, o artigo 17.° do CSC estabelece que, os acordos parassociais tém efeitos entre os
intervenientes e podem respeitar ao exercicio do direito de voto. Tal possibilidade pode afastar as
presungdes identificados nas alineas a) e b) do n.° 2 do artigo 486.° do CSC (participacao
maioritaria no capital e disposi¢do de mais de metade dos votos).

39 Cfr. Vasconcelos, Pedro Pais de, 4 Participagdo Social nas Sociedades Comerciais, 2.* Edigdo,
Setembro de 2006, Almedina, pp. 65-66.

23



Note-se que, o legislador ndo quis através do n.° 2 do artigo 486.° do CSC criar um
critério formal de dominio. Antes, teve como objetivo criar um critério funcional, na
medida em que ndo esgota no n.° 2 do artigo 486.° do CSC todas as formas de exercicio
de uma relacao de dominio. Apoiando-se no critério funcional de dominio, explica ANA
PERESTRELO DE OLIVEIRA, que relevam “para efeitos de reconhecimento de uma
relagdo de dominio, todos os meios capazes de facultar o poder de influenciar a gestdo
dos assuntos societdrios”®.

Por conseguinte, apesar de a lei ter estabelecido apenas presuncdes legais para
chegarmos a defini¢do de “influéncia dominante”, ENGRACIA ANTUNES®, tenta criar
um conceito através da indicacao de caracteristicas de uma relacdo de dominio entre duas
sociedades, a saber: estabilidade; potencialidade; e amplitude.

Na primeira caracteristica, ha que verificar se o dominio que ¢ exercido por uma
sociedade em relagdo a outra € instavel ou estavel. Neste caso, para que se possa preencher
o conceito de relagdo de dominio, a relagdo societaria entre as duas sociedades devera
refletir uma “situacdo de dominio estrutural — isto é, resultante da detencdo de
instrumentos juridico-institucionais de controlo que garantem a uma sociedade a
possibilidade de influir de uma forma estavel e permanente na condugdo dos negocios
sociais da outra”®,

Nao obstante da exigéncia de uma estabilidade e permanéncia, ndo se exige um
periodo minimo de exercicio de uma influéncia dominante. O que realmente ¢ exigido ¢
uma origem dessa influéncia por factos nao fortuitos, ou seja, factos a que a sociedade
nio teria qualquer controlo®.

No que concerne a segunda caracteristica, procura-se saber se terd que existir, no
momento da afericio do preenchimento do conceito de influéncia dominante, um
exercicio efetivo dessa influéncia ou se sera suficiente uma possibilidade do exercicio da
mesma. A resposta ¢ oferecida pela lei quando o n.° 1 do artigo 486.° utiliza a expressao

“pode exercer”. Deste modo basta apenas a mera possibilidade de exercicio para que se

0 Cfr. Oliveira, Ana Perestrelo de, in Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado e Regime
Juridico dos Procedimentos Administrativos de Dissolu¢do e de Liquidacao de Entidades
Comercias (DLA), Coordenacdo Prof. Doutor Antonio Menezes Cordeiro, Almeida, Margo, 2009,
pp. 1143.

61 Cfr. Antunes, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, Estrutura e Organizagdo Juridica da
Empresa Plurissocietaria , 2* Edi¢cdo, Revista e actualizada, Almedina, 2002, pp. 454-474.

62 Cfr. Antunes, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, Estrutura e Organizacio Juridica da
Empresa Plurissocietaria , 2% Edigdo, Revista e actualizada, Almedina, 2002, pp. 456.

63 Cfr. Antunes, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, Estrutura e Organizagio Juridica da
Empresa Plurissocietaria , 2* Edi¢cdo, Revista e actualizada, Almedina, 2002, pp. 460.
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verifique essa influéncia®. Neste sentido, subscrevemos as palavras de ANA
PERESTRELO DE OLIVEIRA, quando a autora refere que, “ Quer o poder de direc¢do
unitario seja apenas potencial quer seja efectivamente exercido, encontramo-nos,
sempre, no ambito de relagoes de dominio, dotadas de regime juridico marcadamente
insuficiente’. Parece assim que a autora defende que estamos sempre perante uma
relacdo dominio, ainda que este seja potencial e presumivel através das alineas a), b) e ¢)
do n.° 2 do artigo 486.° do CSC.

Quanto a terceira caracteristica, questiona-se qual serd a amplitude necessaria da
influéncia dominante a exercer, ou seja, se a influéncia dominante tem que ser exercida
sobre todos os setores da pessoa coletiva ou se se pode cingir a uma determinada
atividade. ENGRACIA ANTUNES defende que a influéncia dominante pode ser exercida
nos dois casos, uma vez que, o n.° 1 do artigo 486.° do CSC nao exige de forma expressa
que a influéncia tenha um caracter geral e, ainda que, essa influéncia seja exercida de
forma setorial, pode ter efeito na sociedade de um modo geral®. Partilhando a mesma
opinido DIOGO PEREIRA DUARTE refere que na auséncia de “postura mais exigente
por parte do legislador” existe uma possibilidade de “ingeréncia directa, quotidiana e
pormenorizada- que pode existir, por exemplo no caso em que a sociedade dominante
tenha designado todos os membros do orgdo de administragdo (...) (artigo 486.°n.° 2 al.
C) do CSC)- , até uma situacdo de ingeréncia meramente tutelar”®’.

O que foi referido, pode ser comprovado através da existéncia da presungao legal da
alinea ¢) do n.° 2 do artigo 486.° do CSC, dado que a mesma prevé que uma sociedade
pode exercer influéncia sobre a outra se tiver a possibilidade de designar mais de metade

dos membros dos 6rgdos de administra¢ao ou do 6rgao de fiscalizagdo. Parece assim que,

64 Reiterando a desnecessidade de um uso efetivo de influéncia dominante, veja-se, Antunes, José
A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, Estrutura e Organizacdo Juridica da Empresa
Plurissocietaria , 2* Edigdo, Revista e actualizada, Almedina, 2002, pp. 454-455.

65 Cfr. Oliveira, Ana Perestrelo de, in Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado e Regime
Juridico dos Procedimentos Administrativos de Dissolu¢do e de Liquidacdo de Entidades
Comercias (DLA), Coordenagdo Prof. Doutor Antdénio Menezes Cordeiro, Almeida, Margo, 2009,
pp. 1141.

6 Cfr. Antunes, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, Estrutura e Organizacio Juridica da
Empresa Plurissocietaria , 2* Edi¢cdo, Revista e actualizada, Almedina, 2002, pp. 467-469.

7 Cfr. Duarte, Diogo Pereira, Aspectos do Levantamento da personalidade Coletiva nas
Sociedades em Relagdo de Dominio, Contributo para a Determinag¢do do Regime da Empresa
Plurissocietaria, Mestrado em Ciéncias Juridicas, 2004, Faculdade de Direito de Lisboa, pp.99.
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uma sociedade pode exercer influéncia sobre uma outra de forma setorial mas com essa
influéncia especifica, influenciar a organizagio societaria no geral.%®
Chegados a este ponto, cumpre analisar como a “influéncia dominante” pode ser
exercida na pratica pelas sociedades, denominadas por sociedades diretoras. O mesmo ¢
dizer que, pretendemos analisar as consequéncias da relacdo de dependéncia que acaba
por se estabelecer neste tipo de grupos de sociedades. Uma das consequéncias praticas ¢
o facto da possibilidade da sociedade dominante exercer controlo sobre o modo de dire¢ao
da sociedade dependente. Como explica ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, ¢ essa
atividade de dire¢do do grupo que “dd, tipicamente, origem a um fenomeno de integra¢do
economica e empresarial das operacgoes das empresas envolvidas, permitindo falar no
grupo como unidade economica (a «empresa do grupoy), dotada de um sistema de
objetivos unitdrio (...) e, tendencialmente, de uma unidade de planeamento e decisdo”%.
Assim, a sociedade diretora acaba por exercer influéncia sobre a gestao da sociedade
dependente e, por conseguinte, controlo sobre a administracdo e assembleia desta
sociedade. Essa influéncia pode ser classificada como interna ou externa. A influéncia é
interna quando a sociedade exerce controlo através das suas participagdes sociais, isto &,
exerce controlo porque detém agdes suficientes para tal. A influéncia diz-se externa

quando o controlo, ao invés de ser exercido através de participacdes sociais, ¢ exercido

através do estabelecimento de um contrato’’.

68 Veja-se que, ENGRACIA ANTUNES, defende que, apesar de poder existir um exercicio de
uma influéncia setorial, esta tem que incidir sobre dominios tidos como fulcrais na organizagio
societaria. Apenas assim podemos falar, segundo o autor, em influéncia dominante efetiva. Cff.
Antunes, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, Estrutura e Organizagdo Juridica da
Empresa Plurissocietaria , 2* Edigdo, Revista e actualizada, Almedina, 2002, pp. 469.

6 Cfr. Oliveira, Ana Paz Ferreira da CAmara Perestrelo de, Grupos de Sociedades e Deveres de
Lealdade, Por um critério Unitario de Solu¢do do «Conflito do Grupoy, Tese de Doutoramento
em Direito, Ciéncias Juridicas, Direito Comercial, Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito,
2010, pp 155 e 156.

0 Cfr. Oliveira, Ana Perestrelo de, in Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado e Regime
Juridico dos Procedimentos Administrativos de Dissolu¢do e de Liquidacao de Entidades
Comercias (DLA), Coordenagdo Prof. Doutor Antdénio Menezes Cordeiro, Almeida, Marco, 2009,
pp. 1142.
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1.2.2 Em especial: Sociedades em rela¢ao de grupo

Para além das sociedades em relacdo de dominio, abordadas anteriormente, as
sociedades em relagcdo de grupo sdo igualmente um dos tipos de sociedades coligadas
previstas no artigo 482.° do CSC, que importam analisar, por nelas também se verificar
uma situacdo de dominancia de uma sociedade em relagdo a outra.

As sociedades em relagdo de grupo definem-se por um conjunto de sociedades
que se integram numa estrutura juridica e que t€ém uma finalidade comum. Como nos diz
OLAVO CUNHA, nos “grupos de sociedades, em sentido estrito e juridico, existe uma
entidade que tem uma direcc¢do unitdria (comum) sobre todas as sociedades””".

Existem trés tipos de sociedades em relagdo de grupo: a) situacdes em que foi
celebrado um contrato de subordinacao; b) situagdes de dominio total; c) situacdes em
que ¢ celebrado o contrato de grupo paritério.

Para ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA?, as sociedades em relacdo de grupo
supra mencionadas sdo denominadas de “grupos de direito”, uma vez que, nestes grupos
se cria uma dire¢ao unitaria que esta expressamente prevista no CSC.

Nas situacdes em que foi celebrado um contrato de subordinag¢do, como refere
expressamente o artigo 493.° do CSC, uma sociedade pode subordinar a gestdo da sua
propria atividade a dire¢dao de uma outra sociedade, que pode ser sua dominante ou nao.
A sociedade que dirige a atividade da outra passa a ser denominada “sociedade diretora”,
tendo o direito de dar a administragdo da sociedade subordinada instrug¢des vinculantes,
como nos refere o n.°1 do artigo 503° do CSC. Por conseguinte, ENGRACIA ANTUNES
conclui que, as partes nao t€m liberdade de adaptagdao do conteudo do respetivo contrato,
usualmente permitida em todos os contratos obrigacionais’.

Nas situagdes de dominio total, como nos referem os artigos 488.°a491.° do CSC,
uma sociedade adquire 90% ou mais da participagdo social de uma outra. Embora a
sociedade adquira a outra, ndo se trata de um caso de fusdo, uma vez que, a sociedade

dominada mantém a sua personalidade juridica. Segundo as palavras de ENGRACIA

" Cfr. Cunha, Paulo Olavo, Li¢des de Direito Comercial, Almedina, Dezembro, 2010, pp. 102.
2 Cfr. Oliveira, Ana Perestrelo de, in Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado e Regime
Juridico dos Procedimentos Administrativos de Dissolugdo e de Liquidacdo de Entidades
Comercias (DLA), Coordenagao Prof. Doutor Antonio Menezes Cordeiro, Almeida, Margo, 2009,
pp. 1125.

73 Cfr. Antunes, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, Estrutura e Organizagio Juridica da
Empresa Plurissocietaria , 2* Edigcdo, Revista e actualizada, Almedina, 2002, pp. 613.
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ANTUNES, a sociedade dominada mantém a sua “individualidade juridico-patrimonial
e juridico-organizativa, muito embora, na pratica, tudo se passe como se efectivamente
a houvesse perdido ™.

No que diz respeito a relagdo entre os grupos de sociedades anteriormente
mencionados, podemos distinguir a relagao de dominio total inicial da relagcdo de dominio
total superveniente. A relagdo de dominio total inicial existe quando uma sociedade cria
desde logo uma “sociedade anonima de cujas acoes ela seja inicialmente a unica
titular 7. Neste caso, a sociedade dominada ¢, nas palavras de OLAVO CUNHA'S, a
sociedade “subsidiaria integral”. Contrariamente, estamos perante a presenga de uma
relacdo de dominio total superveniente, quando, segundo o disposto no n.° 1 do artigo
489.° do CSC, a sociedade que domina indiretamente ou diretamente, uma outra
sociedade, por ndo haver outros socios (detém, portanto a totalidade das participacdes
sociais), forma um grupo com esta. Atente-se para o facto que se estivermos perante
grupos de dominio total, a ampla influéncia exercida pela sociedade diretora em relagdo
a outra ou outras sociedades integrantes da relagdo de grupo (sociedades dependentes)
pode ter efeitos prejudiciais. Nesse sentido, COUTINHO DE ABREU, alerta para o facto
da existéncia de prejuizos para os socios minoritarios das sociedades dominadas
(denominados sécios livres), uma vez que, segundo o disposto no n.° 3 do artigo 490.° do
CSC a “sociedade dominante pode tornar-se titular das acgoes ou quotas pertencentes
aos socios livres da sociedade dependente, se assim o declarar na proposta, estando a
aquisicdo sujeita a registo por depésito e publicacdo””’ .

Por ultimo, cumpre analisar a figura do contrato de grupo paritario. Este contrato,
segundo o n.° 1 do artigo 492.° do CSC, ¢ celebrado entre duas ou mais sociedades que
nao sdo dependentes nem entre si, nem de outras sociedades, € que t€m como objetivo a
constituicdo de um grupo de sociedades, aceitando submeter-se a uma dire¢ao unitaria e
comum.

Deste modo, conseguimos destacar duas caracteristicas deste tipo de contrato. Em

primeiro lugar garante-se uma autonomia reciproca entre as sociedades intervenientes.

74 A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, Estrutura e Organiza¢do Juridica da Empresa
Plurissocietaria , 2* Edigdo, Revista e actualizada, Almedina, 2002, pp. 844.

5 Cfr. artigo 488.%/1.

76 Cfr. Cunha, Paulo Olavo, Li¢des de Direito Comercial, Almedina, Dezembro, 2010, pp. 102.
" Cfr. Abreu, Jorge Manuel Coutinho de, Da empresarialidade (as empresas no Direito),
Dissertacdo para Doutoramento em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Livraria Almedina, Coimbra, 1996, pp. 247.
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Em virtude dessa autonomia estipulada no artigo 492.° do CSC, sera impossivel a
celebracdo deste tipo de contratos entre sociedades em que uma delas exerce uma
influéncia dominante em relagdo a outra. Sdo estas caracteristicas que diferenciam o
contrato de grupo paritario, consagrado no artigo 492.° do CSC, de outros tipos de
contrato (por exemplo, o consorcio’®), onde a cooperagio entre sociedades apenas se
forma em determinadas areas/setores de atividades especificas e ndo existe uma
verdadeira liberdade, mas sim uma concertacdo de meios para atingir um determinado
resultado.

Assim, como bem explica ENGRACIA ANTUNES” tera que se interpretar a
contrario on.° 1 do artigo 486.° do CSC, que consagra, como referimos supra, a definicao
de influéncia dominante. Isto porque, ao invés de estarmos perante um caso em que uma
sociedade exerce uma influéncia dominante sobre uma outra (dita dominada), estamos
perante um caso onde duas ou mais sociedades nao t€ém quaisquer relagao de dependéncia
ou dominancia. Sdo sociedades coligadas que mantém sempre a sua autonomia®®. O n.° 4
do artigo 492.° do CSC expressa exatamente o que acabamos de referir, ao reiterar que o
contrato celebrado entre as sociedades nunca podera modificar a estrutura legal da
administracao e fiscalizacdo dessas mesmas sociedades. Contudo, como bem explica
ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA® a auséncia de influéncia dominante entre uma
sociedade e outras, ndo impede que uma sociedade que estabeleceu a relagdo de grupo
por contrato paritdrio com outras, tenha uma diferente relagdo de grupo com outras

sociedades que ndo fazem parte do contrato de grupo paritario. O concurso com outras

78 PINTO FURTADO distingue o consorcio da coligagdo. Segundo o autor, o “consdrcio intervém
nas leis da concorréncia, concertando actividades de sociedades de estrutura e composi¢cdo que
ndo interferem entre sim. Opera no plano do objecto social. A coliga¢do opera no plano do
capital, através de participagoes deste em sociedades diferentes, ou no da administra¢do ou
geréncia”. Neste sentido, veja-se, Furtado, Jorge Henrique da Cruz Pinto, Curso de Direito das
Sociedades, 4. edi¢do, Almedina, Fevereiro, 2001, pp. 374.

7 Cfr. Antunes, José A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, Estrutura e Organizacdo Juridica da
Empresa Plurissocietaria , 2* Edi¢do, Revista e actualizada, Almedina, 2002, pp. 915.

80 Segundo a opinido de ENGRACIA ANTUNES, a independéncia e autonomia societaria que
pauta a celebracdo deste tipo de contratos, devera manter-se durante o tempo do contrato, sob
pena de extingdo do mesmo. Cfr A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, Estrutura e Organizagao
Juridica da Empresa Plurissocietaria , 2* Edi¢do, Revista e actualizada, Almedina, 2002, pp. 918-
919.

81 Cfr. Oliveira, Ana Perestrelo de, in Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado e Regime
Juridico dos Procedimentos Administrativos de Dissolu¢do e de Liquidacao de Entidades
Comercias (DLA), Coordenagdo Prof. Doutor Antdénio Menezes Cordeiro, Almeida, Marco, 2009,
pp. 1175.
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relagdes de grupo nao ¢, portanto, proibido desde que nenhuma das sociedades
intervenientes no contrato de grupo paritario exerca dominio sobre uma outra.

Em segundo lugar, a este tipo de contratos subjaz a criacdo de uma direc¢ao unitaria
e comum. Tal € espelhado no n.° 4 do artigo 492.° do CSC ao referir que quando o contrato
de grupo paritario instituir um o6rgdo comum de dire¢do ou coordenacdo, todas as
sociedades devem participar em pé de igualdade. Parece que com isto se quer dizer que,
nunca podera existir a concentragdo do poder numa das sociedades coligadas®.

Neste topico deve ter-se especial atencao a natureza da direcao unitaria € comum,
uma vez que o contrato de grupo paritario pressupde o exercicio comum da gestao total
das sociedades intervenientes. Com isto se quer dizer que, ndo podera existir a criagdo de
uma relacdo de grupo através de contrato de grupo paritario para garantir a dire¢do de
uma determinada area ou setor de atividade das sociedades intervenientes. Em
consequéncia devera existir a concertagdo das sociedades intervenientes a um objetivo
comum: “gestdo social (global e total) "3,

Este contrato bilateral, tem como particularidade a auséncia de previsdo do seu
regime. O CSC déa-nos apenas algumas pistas sobre o seu regime e a sua forma de
organizacdo. Neste sentido, veja-se o n.° 2 do artigo 492.° do CSC, que define que o
“contrato e as suas alteragoes e prorrogacoes devem ser reduzidos a escrito e precedidos
de deliberagoes de todas as sociedades intervenientes, tomadas sobre proposta das suas
administragoes e pareceres dos seus orgaos de fiscaliza¢do, pela maioria que a lei ou os
contratos de sociedade exijam para a fusdo”.

A esta auséncia de previsdo de regime estdo associados alguns inconvenientes,
entre os quais se destaca a auséncia de tutela dos socios, dos credores e das sociedades
intervenientes da relagao de grupo, no que diz respeito as instrugdes vinculativas. Quanto
a este assunto, ndo podemos deixar de concordar com ANA PERESTRELO DE

OLIVEIRA®, ao defender que, aquando da constitui¢do do 6rgdo comum de direcdo ou

82 A. Engracia, Os Grupos de Sociedades, Estrutura e Organizagdo Juridica da Empresa
Plurissocietaria , 2* Edigdo, Revista e actualizada, Almedina, 2002, pp. 920.

8 Cfr. Oliveira, Ana Perestrelo de, in Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado e Regime
Juridico dos Procedimentos Administrativos de Dissolu¢do e de Liquidacdo de Entidades
Comercias (DLA), Coordenagdo Prof. Doutor Antdénio Menezes Cordeiro, Almeida, Marco, 2009,
pp. 1176.

8 Cfr. Oliveira, Ana Perestrelo de, in Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado e Regime
Juridico dos Procedimentos Administrativos de Dissolu¢do e de Liquidacao de Entidades
Comercias (DLA), Coordenagdo Prof. Doutor Antdénio Menezes Cordeiro, Almeida, Margo, 2009,
pp. 1176.
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coordenagdo, a que nos refere o n.° 4 do artigo 492.° do CSC, ¢ possivel que sejam dadas
instrugdes vinculativas as sociedades intervenientes na relagao de grupo.

Ora, na sequéncia dessa possibilidade, questiona-se se serd admissivel a emissao
dessas mesmas instrucdes no caso de serem manifestamente desvantajosas para uma ou
mais sociedades intervenientes na relagdo de grupo de contrato paritario. Parece-nos que,
neste aspeto, o regime se mostra infeliz, uma vez que assumiu que os socios e credores
das sociedades em relacdo de grupo estdo protegidos pela existéncia de uma “dire¢do
unitaria e comum’”, isto €, o regime assumiu que a auséncia de influéncia dominante daria
uma protecao implicita que ndo precisaria de tipificagcdo legal.

Em nossa opinido, deveria ter sido previsto um regime semelhante ao regime do
contrato de subordinacdo®®, embora adaptado a natureza do contrato de grupo paritario,
que protegesse todas as sociedades envolvidas na relagdo de grupo. A nosso ver, ainda
que seja emitida uma instrucao pelo 6rgao que foi constituido para garantir a gestdo das
sociedades intervenientes na relagdo de grupo de contrato paritario, essa instru¢cao deveria
satisfazer os interesses dessas sociedades. A instrucdo, nesse sentido, teria como objetivo
garantir o interesse geral das sociedades intervenientes, interesse esse que teve por base

a criacao dessa mesma relacao de grupo.

1.3 Da figura do Levantamento do véu corporativo enquanto mecanismo de

protecao das Sociedades subordinadas

A questdo do levantamento da personalidade coletiva coloca-se em regra em relagao
as sociedades que se encontram numa relagdo de dominio, dada a influéncia que uma das
sociedades (sociedade-mae) pode exercer sobre as outras (sociedades-filiais).

Como ja foi abordado anteriormente existe um perigo associado a propria relacao que
se estabelece entre grupos de facto, uma vez que, o fundamento dessa mesma relagdo nao
¢ tipificado na lei. Como nos diz DIOGO PEREIRA DUARTE, “a influéncia dominante

foi concretizada na implementagdo de uma direc¢do unitaria que sera seguida pelas

8 Cft. artigo 503.° do CSC.
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sociedades dependentes”®. Por essa mesma razdo, o fundamento dessa relagdo de
dominio ¢ baseado em elementos puramente factuais e nao de direito.

Ora, em virtude da dependéncia criada entre uma sociedade dominante e uma
sociedade dominada, sdo criadas varias desvantagens para a sociedade dita subordinada
uma vez que a mesma esta sujeita ao dominio da sociedade-mae. Com esse dominio,
DIOGO PEREIRA DUARTE?Y elenca sete possiveis consequéncias das quais

138; b) confusdo de patrimonios®; ¢)

destacamos: a) desconsideracdo do interesse socia
participacdes em cascata’®; d) potenciagdio da responsabilidade limitada®!; e) confusio
de esferas’?; f) instrumentalizagdo®*; g) redugio da aversdo ao risco dos administradores.
E precisamente nestes grupos de sociedades que o levantamento da personalidade da
pessoa coletiva se justifica, visto que ndo existe uma verdadeira ace¢ao do significado de

liberdade entre sociedades. Essa liberdade ¢ fortemente limitada pela assunc¢ao do grupo

8 Cfr. Duarte, Diogo Pereira, Aspectos do Levantamento da personalidade Coletiva nas
Sociedades em Relagdo de Dominio, Contributo para a Determinagdo do Regime da Empresa
Plurissocietaria, Mestrado em Ciéncias Juridicas, 2004, Faculdade de Direito de Lisboa, pp.331.
87 Cfr. Duarte, Diogo Pereira, Aspectos do Levantamento da personalidade Coletiva nas
Sociedades em Relagdo de Dominio, Contributo para a Determinagdo do Regime da Empresa
Plurissocietaria, Mestrado em Ciéncias Juridicas, 2004, Faculdade de Direito de Lisboa, pp.332.
8 No que diz respeito ao interesse social constata-se a possibilidade da desvirtua¢do do interesse
social da sociedade-filha ou dominada, uma vez que a mesma esta integrada num grupo que deve
ter um interesse social comum. Esta situagdo ¢ mais evidente nos casos de aplicacdo do n.° 2 do
artigo 491.° do CSC, que aborda a questdo das instrugdes desvantajosas, ja anteriormente
abordadas.

% Note-se que, em virtude de se verificarem transferéncias de ativos ou de capitais, as sociedades
dominadas podem perder a sua autonomia patrimonial

% Como explica DIOGO PEREIRA DUARTE, ‘“os efeitos multiplicadores resultantes de
cascatas descendentes de participagdes inter-societarias significam que o capital de cada
sociedade implica uma dilui¢do dos seus valores para garantia dos seus credores”. Ha, portanto,
segundo o autor, um aumento especulativo de capital sem contrapartida real. Cfr. Duarte, Diogo
Pereira, Aspectos do Levantamento da personalidade Coletiva nas Sociedades em Relagdo de
Dominio, Contributo para a Determinacdo do Regime da Empresa Plurissocietaria, Mestrado em
Ciéncias Juridicas, 2004, Faculdade de Direito de Lisboa, pp.112.

%1 Nestes casos, o risco de responsabilidade para a sociedade dominada serd muito menor, uma
vez que este se dilui também pelas outras sociedades que integram o grupo. Na perspetiva da
sociedade-filha, esta consequéncia sera bastante positiva, uma vez que a responsabilidade a ser-
lhe imputada seria muito maior se ndo estivesse integrada no grupo.

2 A confusio de esferas sera prejudicial para o credor uma vez que este pode ndo ter nog¢do da
titularidade da relagdo estabelecida entre as duas partes. Sem saber a verdadeira titularidade dessa
relagdo, mostra-se mais dificil satisfazer o seu crédito. Segundo, DIOGO PEREIRA DUARTE,
para o credor as sociedades que integram o grupo seriam “alvos em movimento”. Neste sentido
vide, Duarte, Diogo Pereira, Aspectos do Levantamento da personalidade Coletiva nas
Sociedades em Rela¢do de Dominio, Contributo para a Determina¢do do Regime da Empresa
Plurissocietaria, Mestrado em Ciéncias Juridicas, 2004, Faculdade de Direito de Lisboa, pp.114.
% A organizagdo do grupo de sociedades criado é de tal forma amplo que pode dar azo a
dificuldade de identificagdo do agente funcional e a impossibilidade de criagdo de um nexo entre
o facto tipico e a pessoa coletiva.
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enquanto uma sé empresa e, como tal, age no mercado como se apenas de uma sociedade
se tratasse. Na acecdo de PAULO SARAGOCA DA MATTA, existe aqui um “equilibrio
instavel entre a afirmagdo da Individualidade e a necessidade da Socialidade inter-
dependente .

Existe assim, uma ingeréncia elevada de uma sociedade no governo de outras, que,
como ja foi referido anteriormente®™, em nada protege os socios e os credores das
sociedades dominadas.

Precisamente devido a essa elevada ingeréncia de uma sociedade em relacao a outra,
ANA RITA GOMES DE ANDRADE?, fala de uma “patologia” do grupo de sociedades.
Essa “patologia” que se cria nesses tipos de relagdes de grupo, como ja foi referido e que
¢ fortemente realcado pela autora, implica uma ingeréncia verdadeiramente danosa na
sociedade que ¢ dependente de uma outra. Assim, a complexidade que se cria em virtude
da existéncia de uma estrutura extremamente hierarquizada, negligencia os direitos e
interesses das suas filiais.

Com a negligéncia desses direitos e interesses das sociedades filiais integrantes nas
relagdes de grupos, constitui-se uma “‘anomalia (...) (e uma) assimetria entre
personalidade e capacidade (...), que surge nas relagoes de dominio total quando
confrontada com a teoria da personalidade coletiva e o consequente principio geral de
autonomia decisoria e patrimonial (...)""’.

A influéncia na autonomia decisoria das sociedades-filhas ndo implica, tao-s6, uma
desvantagem no seio do governo dessas mesmas sociedades, pois também implica uma

desvantagem para os credores sociais que tém o seu crédito associado a sociedade que,

por sua vez, estd dependente de uma outra que a controla®®.

% Cfr. Matta, Paulo Saragoga da, O artigo 12.° do Cédigo Penal e a Responsabilidade dos
“Quadros” das “Institui¢coes ”, Coimbra Editora, 2001, pp. 44.

%5 Veja-se ponto 1.2. Em especial: as Sociedades em Relagdo de Dominio.

% Cfr. Andrade, Ana Rita M. B. Gomes de, 4 Responsabilidade da Sociedade Totalmente
Dominante, Dissertagdo orientada pelo Prof. Doutor Pedro Pais de Vasconcelos, Mestrado em
Direito, Ciéncias Juridicas- Direito das Sociedades, 2008, pp. 68-75.

97 Cfr. Andrade, Ana Rita M. B. Gomes de, 4 Responsabilidade da Sociedade Totalmente
Dominante, Dissertagdo orientada pelo Prof. Doutor Pedro Pais de Vasconcelos, Mestrado em
Direito, Ciéncias Juridicas- Direito das Sociedades, 2008, pp. 76.

% Alertando para a falta de prote¢do dos credores quando a sociedade-filha atua contra a sua
vontade por ter recebido instrugdes vinculativas por parte da sociedade-mae, veja-se, Garin,
Duarte/Ferreira, Francisco da Cunha, O Ambito de aplicacdo temporal do artigo 501.° do Cédigo
das Sociedades Comerciais: Cessagdo da Responsabilidade com a extingdo da relagdo de
grupo?, Actualidad Juridica Uria Menéndez / 33-2012, in
www.uria.com/documentos/publicaciones/3596/documento/P3.pdf?1d=4398.
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Tal se compreende uma vez que, num grupo ha como um intercambio de crédito e de
divida dentro da relacdo de grupo e, como tal, todos os ganhos das sociedades sdo
utilizados para satisfazer as necessidades do grupo. Como se compreende, a sociedade-
mae detendo a totalidade da participacdo social das suas filiais vai gerir o capital de
acordo com as necessidades do grupo que, muitas das vezes, ndo sao as necessidades da
propria sociedade-filha, em termos individuais. Verifica-se assim uma diminui¢do do
patrimoénio de cada sociedade que pertence ao grupo, em prol de um interesse social. Ora,
nas palavras de ANA RITA GOMES DE ANDRADE®, verifica-se uma espécie de
“tentacularizagdo” da sociedade dominante, impedindo o credor de uma das sociedades-
filhas, por hipotese, satisfazer o seu crédito pela existéncia de uma inevitavel diluigdo
patrimonial.

No entanto, a figura do levantamento do véu corporativo € uma figura excecional, ndo
bastando a existéncia de um controlo ou dominio para o seu uso. Esse caracter residual ¢
acentuado por TERESA QUINTELA DE BRITO, ao referir que esta figura deve
“restringir-se aos casos de utilizagdo ilicita ou abusiva da personalidade colectiva para
causar danos a terceiras partes, e na condi¢do de faltar qualquer outra base juridica
para fazer face ao comportamento do director ou da sociedade em questio”'”. Essa
excecionalidade apontada pela autora, ¢ também real¢ada pela Jurisprudéncia nacional.
Entre nos destacamos o Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 19 de Junho de 2018
(Graga Amaral)!’!, que explicou que “ndo existe perceito legal que regule e tutele a
figura, pelo que a determinag¢do das circunstancias susceptiveis da sua aplicagdo é
fundamentalmente casuistica, embora a sua configuracdo seja apoiada em principios
gerais positivamente consagrados como sejam o abuso de direito, a ma-fé e o intuito de
prejudicar terceiros”.

Nao obstante da existéncia, no geral, de um regime verdadeiramente desvantajoso
para o credor e para a sociedade subordinada onde aquele detém ou possui algum crédito,
ndo podemos deixar de constatar que o CSC estabeleceu algumas regras que conseguem

garantir alguma prote¢ao das minorias do grupo.

9 Cfr. Andrade, Ana Rita M. B. Gomes de, 4 Responsabilidade da Sociedade Totalmente
Dominante, Dissertagdo orientada pelo Prof. Doutor Pedro Pais de Vasconcelos, Mestrado em
Direito, Ciéncias Juridicas- Direito das Sociedades, 2008, pp. 77.

100 Cfr. Brito, Teresa Quintela de, Dominio da Organizac¢do para a Execucdo do Facto:
Responsabilidade Penal de Entes Colectivos, dos seus Dirigentes e “Actua¢do em Lugar de
Outrem”, Volume I, Dissertagdo de Doutoramento em Direito orientada pela Professora Doutora
Maria Fernanda Palma, 2012, Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, pp. 691.

101 Acordio da 6.2 Seccdo, Processo N.° 446/11.9TYLSB.L1.S1.
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Entre elas, destacamos o artigo 501.° do CSC que aborda o tema da responsabilidade
da sociedade diretora para com os credores da sociedade subordinada. Diz-nos o n.°1 do
artigo 501.° do CSC que a “sociedade directora é responsavel pelas obrigagoes da
sociedade subordinada, constituidas antes ou depois da celebracdo do contrato de
subordinagdo, até ao termo deste”. Igualmente protetor dos diretos da sociedade
subordinada encontramos o regime do n.° 4 do artigo 503.° do CSC uma vez que, refere
que € “proibido a sociedade directora determinar a transferéncia de bens do activo da
sociedade subordinada para outras sociedades do grupo sem justa contrapartida (...)".
No mesmo sentido, ¢ importante a referéncia ao n.° 3 do artigo 504.° do CSC que diz que,
0s “membros do orgdo de administragdo da sociedade subordinada ndo sdo responsaveis
pelos actos ou omissoes praticados na execugdo de instrugoes licitas recebidas”.

Todas estas normas elencadas, colmatam, no fundo, a incapacidade da sociedade
subordinada de se defender do controlo exercido pela sociedade dominante. A nosso ver,
sdo “vias de escape” a gestao, por vezes danosa, exercida por uma sociedade que controla

os comportamentos das suas filiais no mercado econémico.
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1.4. Responsabilidade da sociedade dominante pela pratica de factos da sociedade

dominada

1.4.1. A Sociedade-Espantalho

Existem entes juridicos coletivos que ndao podem ser configurados como
verdadeiros centros de imputacdao juridico-penal. As denominadas sociedades
“espantalho” sdo um dos casos que, por ndo deterem uma autonomia organizativa, nao
lhes pode ser atribuido, aquando da pratica do facto tipico, um juizo de censurabilidade.

Aqui, configura-se o problema da qualificacdo da sociedade subordinada como
uma ‘“sociedade espantalho” uma vez que, como nos refere TERESA QUINTELA DE
BRITO, “a sociedade dominante verdadeiramente substitui na gestdo os
administradores da sociedade dominada”'’’>. O mesmo serd dizer que a sociedade
dominada ¢ um mero ator nas maos da sociedade dominante, uma vez que esta exerce
uma influéncia dominante sobre a primeira.

No mesmo sentido, GOMEZ-JARA DIEZ distingue as “sociedades espantalho”
de outros dois tipos de entes coletivos. Em primeiro lugar dos entes coletivos,
denominados de “cidadaos corporativos”, que cumprem o direito na prossecugao da sua
atividade societaria. Em segundo lugar, dos entes coletivos ndo fiéis ao direito, isto &,
onde a atividade desenvolvida ¢ maioritariamente exercida de forma ilegal. A diferenca
destes entes coletivos, face ao ente coletivo “espantalho”, ¢ bastante notavel, visto que
aqueles estdo sujeitos a uma imputabilidade juridico-penal em virtude de gozarem de um
“certo substrato organizativo material e (...) tém uma atividade real ">

Como iremos abordar numa fase posterior, a Jurisprudéncia Comunitaria acabou
por concluir que nestes casos a influéncia dominante exercida pela sociedade-mae e a
mera existéncia da sociedade-filha para satisfacdo do interesse social do grupo sao fatores

que podem ser presumidos pelo controlo da participagdo social da sociedade-filha por

102 Cfr. Brito, Teresa Quintela de, Dominio da Organizac¢do para a Execucdo do Facto:
Responsabilidade Penal de Entes Colectivos, dos seus Dirigentes e “Actua¢do em Lugar de
Outrem”, Volume I, Dissertacdo de Doutoramento em Direito orientada pela Professora Doutora
Maria Fernanda Palma, 2012, Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, pp. 693.

103 Cfr. Diez, Carlos Goémez-Jara, La imputabilidad organizativa en la responsabilidad penal de
las personas juridicas. A proposito del auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de
19 de mayo de 2014, in www.juntadeandaluzcia.es/articulus_60, pp.4.
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parte da sociedade-mae. Cabe a sociedade-filha, nestes moldes, provar que ndo € um mero
“espantalho”, mas sim uma entidade que atua no mercado autonomamente. Pelo
contrario.

Tendo em conta essa possibilidade de falta de autonomia da sociedade-filha e a
sua qualificagio como “sociedade espantalho”, TERESA QUINTELA DE BRITO!*
defende uma desconsideragdo da personalidade juridica dessa mesma sociedade com base
em trés razdes. A primeira diz respeito a integracdo da sociedade dominada na relagdo de
grupo e a sua consequente perda de liberdade econdmica. A segunda assenta no facto da
sociedade-filha ser instrumentalizada pela sociedade-mae, uma vez que muitas das vezes
é utilizada para encobrir préticas ilicitas daquela sociedade que a controla'®. Finalmente,
a autora funda a desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade dominada pela
insuficiéncia do regime regulador do controlo exercido pela sociedade-mae.

Por sua vez, essa desconsideracao da personalidade juridica mostra-se relevante
para responsabilizar a pessoa coletiva dominante pelos atos das pessoas fisicas que
atuaram em nome e no interesse da pessoa coletiva dominada, na acegdo da alinea a) do
n.° 2 do artigo 11.° do CP. Tal se compreende porque “esses dirigentes foram investidos
pela sociedade absolutamente dominante nas fungoes de lideranca, que exercem com
caracter duradouro e sistemdtico na sociedade-espantalho, e que os habilitaram para a
comissdo — no interesse da primeira — do facto punivel "%,

A importancia da demonstragcdo de que a sociedade filial tem autonomia
econdmica e comercial € verdadeiramente essencial para determinar a imputagao juridico-
penal dessa pessoa coletiva. Queremos com isto dizer que a censura face a uma agdo ou
omissdo ilicita, so6 pode recair sobre empresas que, apesar de estarem integradas num

grupo de sociedades, ndo dependem de uma outra sociedade para atuarem no espago

104 Cfr. Brito, Teresa Quintela de, Dominio da Organizac¢do para a Execugdo do Facto:
Responsabilidade Penal de Entes Colectivos, dos seus Dirigentes e “Actua¢do em Lugar de
Outrem”, Volume I, Dissertagdo de Doutoramento em Direito orientada pela Professora Doutora
Maria Fernanda Palma, 2012, Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, pp. 694.

105 Note-se que nestes casos o Direito Penal estabelece no artigo 90.°-F o regime da pena de
dissolugdo. Segundo este a “pena de dissolugdo é decretada pelo tribunal quando a pessoa
colectiva ou entidade equiparada tiver sido criada com a intengdo exclusiva ou predominante de
praticar os crimes indicados no n.° 2 do artigo 11.° ou quando a prdtica reiterada de tas crimes
mostre que a pessoa colectiva ou entidade equiparada esta a ser utilizada, exclusiva ou
predominantemente, para esse efeito, por quem nela ocupe uma posi¢do de lideranca”.

106 Cfr. Brito, Teresa Quintela de, Dominio da Organizac¢do para a Execugdo do Facto:
Responsabilidade Penal de Entes Colectivos, dos seus Dirigentes e “Actua¢do em Lugar de
Outrem”, Volume I, Dissertacdo de Doutoramento em Direito orientada pela Professora Doutora
Maria Fernanda Palma, 2012, Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, pp. 698.
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societario. Na falta de prova suficiente que sustente essa autonomia, diz-nos TERESA
QUINTELA DE BRITO que estamos em condic¢des de afirmar “a autoria mediata da
sociedade “atras”, por dominio da vontade funcional dos lideres de “direito” da
sociedade “da frente”, convertidos em dirigentes “de facto” da primeira sociedade’!"’.
Na mesma linha de raciocinio, revelou-se importante o Acérdao do Tribunal da Relagdo
de Lisboa de 4 de Outubro de 2011 (MANUEL MARQUES)!'® que concluiu que se se
apurar que a sociedade-mae exercia um “efectivo e completo dominio do facto” sobre a
sociedade-filha, ¢ de imputar a sociedade-mae o “acto juridico-formalmente praticado™
pela sua sociedade-filha.

Neste ponto, em jeito de conclusdo, revela-se de especial importancia o raciocinio
de GOMEZ-JARA DIEZ, quando o mesmo realga que “ a complexidade interna
suficiente ¢ um pressuposto para o desenvolvimento de uma autorreferencialidade
bastante que permita a autodeterminagdo do proprio sistema (...), questdo decisiva para

o nascimento de responsabilidade penal ”'"”.

1.4.2. A existéncia de co-comissao do facto

Nesta tematica mostra-se relevante o Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora
de 12 de Junho de 2012''°, que ao tratar a questdo da responsabilidade criminal da pessoa
coletiva, nos remete desde logo para a questao e problematica da existéncia de dirigentes
comuns.

Ora, 0 acordao em questao tem por base uma decisao que absolveu “A” (sociedade
dominada pela sociedade “M”), “B” e “C” (membros da administracdo da sociedade
dominada, exercendo também fung¢des na sociedade “M”) do crime de abuso de confianga

contra a Seguranga Social, por considerar que, ndo ficou demonstrada a responsabilidade

107 Cfr. Brito, Teresa Quintela de, Dominio da Organizag¢do para a Execugdo do Facto:
Responsabilidade Penal de Entes Colectivos, dos seus Dirigentes e “Actua¢do em Lugar de
Outrem”, Volume I, Dissertagdo de Doutoramento em Direito orientada pela Professora Doutora
Maria Fernanda Palma, 2012, Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, pp. 700.

108108 processo n.° 646/11.1TVLSB-B.L1-1.

199 Cfr. Diez, Carlos Gomez-Jara, “Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? , Una
antecritica al simil de la ameba acuiiado por Alex Van Weezel, Politica criminal, vol. 5, N.° 10,
Diciembre 2010, in http://www.politicacriminal.cl/vol 05/n_10/vol5N10d1.pdf, pp. 469.

110 Acorddo do Relator Jodo Amaro, Processo 170/08.0TAVVC.E1, disponivel em: www.dgsi.pt
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dos arguidos na ndo entrega das quantias a Seguranca Social, ou seja, nao foi comprovado
o dominio do facto punivel por parte dos dois membros da administracao.

Confirmando assim o Tribunal da Relac¢ao o que ja havia decidido o Tribunal de
1.* instancia, sublinhando que “bem andou o tribunal a quo ao entender que, no que
concerne aos arguidos B e C, a prova produzida ndo foi suficiente para a condena¢do
(dando como ndo provados os factos essenciais da imputagdo a tais arguidos do crime
de abuso de confianga em relagdo a seguranc¢a social de que estavam acusados)”.
Entendeu pois o Tribunal que ndo ficou provado que, a entrega das contribui¢des devidas
a Seguranca Social estivesse na area das fungdes e competéncias dos arguidos “B” e “C”,
pois “ndo basta, nesta situagdo, estar demonstrado que os arguidos B e C eram
formalmente (ou estatutariamente) administradores da sociedade em causa, sendo ainda
necessario averiguar e provar se os mesmos tinham uma actividade efectiva na empresa
(...)7

Em suma, conclui o Tribunal que nio sera possivel a responsabilizagdo da pessoa
coletiva, pois constatando-se que ndo foi feita prova dos factos que permitam identificar
com certeza quem agiu € atuou em seu nome € no seu interesse, ndo existe o elemento
subjetivo do crime para que 0 mesmo se possa imputar a pessoa juridica.

Outra questdo relevante seria também a posicdo de “D”, cuja responsabilidade se
extinguiu por morte, pois este tinha uma dupla qualidade, pois era administrador da
sociedade “M” (sociedade dominante) e ao mesmo tempo, vogal do conselho de
administracao da sociedade “A” (sociedade dominada). Ou seja, “D” era um agente
comum pois, fazendo parte da sociedade dominante também estava presente na sociedade
dominada. Colocar-se-ia entdo a este nivel um problema de comparticipagdo criminosa

111

entre a sociedade dominante e a sociedade dominada' "', uma vez que, “D” sendo atuante

em nome da sociedade “A”, detinha também poderes para vincular a sociedade “M”.

1 Note-se que a comparticipagdo criminosa pressupde a diversidade de pessoas, pelo que aqui a
questdo da comparticipag@o apenas se coloca ao nivel das duas pessoas juridicas em questo, ¢
ndo entre a pessoa juridica e os seus dirigentes, por faltar precisamente essa diversidade de
sujeitos.
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Parte II1

1. Responsabilidade Juridico-Penal em Grupos de Empresas

1.1. Critérios formais de imputacao juridico-penal da pessoa coletiva

Para a responsabilizacao da pessoa coletiva, normalmente sao utilizados dois critérios
diferentes: critério formal e critério material. Neste topico iremos analisar o critério
formal que se inspira na redacdo do artigo 11.° do codigo penal.

Segundo o n. ° 2 do artigo 11.° do CP, podemos chegar a responsabilidade da pessoa
coletiva quando os crimes sejam cometidos por pessoas que nela ocupem posi¢des de
lideranga e por quem aja sobre a autoridade das pessoas que nelas ocupem uma posi¢ao
de lideranca. A lei ndo € omissa quanto a defini¢do de posicao de lideranga. O n.° 4 do
artigo 11.° diz-nos que detém uma posicao de lideranga, “os drgdos e representantes da
pessoa coletiva e quem nela tiver autoridade para exercer o controlo da sua atividade”.
Quando se fala em 6rgdo, estd a fazer-se referéncia a atuagdo dos titulares dos respetivos
6rgdos, que atuam em nome € no interesse da pessoa juridica''.

Como nos diz MARQUES DA SILVA, a responsabiliza¢do penal da pessoa coletiva no
direito portugués tem uma caracteristica diferente face aos outros regimes, na medida em
que nasce de um “elo de ligagdo” entre a pessoa fisica que cometeu o facto ilicito e a
pessoa coletiva a que pertence e onde ocupa uma posi¢do de lideranga. No direito
portugués ndo existe responsabilizacdo da pessoa coletiva sem a identificagdo de um
agente!!3.

Cabe, neste ponto dissecar o n.°4 do artigo 11.°. Como atrés referimos existem trés

entidades que sdo capazes de deter a “posicdo de lideranca” capaz de responsabilizar a

12 Veja-se que, apesar da lei ndo identificar os 6rgdos que podem responsabilizar a pessoa
coletiva, pressupOe-se que, para a responsabiliza¢do daquela, que aquele detenha poderes capazes
de formar uma vontade da pessoa coletiva. Neste sentido, Cfr. Silva, Germano Marques da,
Responsabilidade penal das sociedades e dos seus Administradores e Representantes, Editorial
Verbo, 2009, pp .227

13 Cfr. Silva, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009pp. 223 — 226.

40



pessoa coletiva: 0rgdos, representantes e pessoas que detenham autoridade para exercer
controlo de uma atividade dentro da pessoa coletiva'!*,

O primeiro € capaz de responsabilizar a pessoa coletiva porque, enquanto centros
de poder ou pequenas células de poder do ente coletivo, tém poderes especificos para
tomar decisdes em determinadas areas especificas e determinadas, de acordo com uma
determinada estrutura e competéncia mais ou menos complexas. Quando se fala de
orgdos, fala-se de estruturas que detém determinada competéncia concedida
primariamente pelos estatutos da propria pessoa coletiva. Esta definicdo em nada tem que
ver com defini¢do de auxiliares ou agentes. Estes ultimos apenas executam a vontade do
6rgio e a sua competéncia provém da deliberagio do orgio!’.

De acordo com esta defini¢do parece-nos que, apesar da lei ndo referir nada em
concreto, que se deve sufragar a posi¢io de MARQUES DA SILVA!'!®, quanto ao 6rgio
capaz de responsabilizar o ente coletivo. Segundo este autor, o o6rgdo capaz de
responsabilizar o ente juridico ¢ o 6rgdo ativo, ou seja, o 6rgdo de ¢ capaz de emitir
decisdes em prol da sociedade e ndo um mero 6rgdo consultivo.

No entanto, chegar a definicdo de 6rgdo para efeitos de responsabilizagdo da
pessoa coletiva pode levar-nos a outro problema: que ¢ o de saber se como se forma a
vontade da pessoa coletiva dentro desse 6rgao.

Todos sabemos que a toda a sociedade detém orgdos de administracdo que
deliberam quando a vida econdmico-financeira desta, isto €, cuidam do bem-estar da
sociedade e asseguram o seu normal funcionamento. Para tal, podem existir na sociedade
orgdos singulares e orgaos coletivos. Contudo, ¢ relativamente a estes ultimos que se
criam dificuldades na determinacdo da vontade do 6rgdo que age, em nome e no interesse
da sociedade.

Essa dificuldade cria-se porque, no caso de 6rgaos plurais, existe um nexo de
causalidade entre a vontade desse 6rgao e a deliberacao que tem que ser feita para que se

forme essa vontade. Assim, em virtude da existéncia desse nexo de causalidade, podemos

14 Cfr. Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo Penal d luz da CRP e da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem, 4.* Edigdo, 2011, pp. 82

5Cfr. Silva, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009 pp.228-229; 235-236

116 Cfr. Silva, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp.230, quando este refere que, em
principio, serdo apenas os 6rgdos da administracdo que serdo capazes de emitir a vontade da
sociedade.
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dizer que s6 existe uma verdadeira vontade do o6rgdo quando se cria existe uma
deliberacdo para fundamentar essa decisdo do respetivo 6rgao ativo.

Desta forma, a vontade do 6rgao de organizacdo plural formar-se-4 pela vontade
dos individuos que o compdem. Essa vontade ¢ determinada pela lei. Isso € precisamente
o que define o n.°1 do artigo 53.° do Cédigo das Sociedades Comerciais (doravante, CSC),
ao determinar que as “deliberagoes dos socios so podem ser tomadas por alguma das
formas admitidas por lei para cada tipo de sociedade”.

Qualquer decisao tomada tera que ser provada através de atas, onde existem, entre
outros elementos, a identificacdo da sociedade, lugar, dia e hora da reunido, o teor das
deliberacdes tomadas e o resultado das votacdes'!”. Serd este elemento, um dos elementos
que, em ultima instancia, firmara a deliberagdo do 6rgdo que podera eventualmente
responsabilizar a sociedade. Com efeito, a ata ¢ uma formalidade que condiciona o
processo probatério da deliberacdo, visto que, na sua falta e quando a lei nao a dispensa,
essa mesma deliberacdo ndo ¢ eficaz''®.

Como atras foi referido, ndo s6 os 6rgdos da pessoa coletiva sdo capazes de a
responsabilizar. Os representantes dessa mesma pessoa coletiva, pelo facto de ocuparem
uma posi¢ao de lideranga dentro dessa estrutura coletiva, pelos seus atos, também podem
gerar a responsabilizagdo juridico-penal dessa sociedade.

O representante distingue-se do 6rgdo na medida em que, apesar de possuir uma
ligacdo com a pessoa coletiva, ndo € parte integrante da mesma. Contudo, os seus atos

vinculam a pessoa coletiva'"”

. Cabe assim, desconstruir o conceito de representante.

A figura do representante esta prevista no Direito Civil no n.°l do artigo 163.° ao
dispor que a “(...) representa¢do da pessoa coletiva, em juizo e fora dele, cabe a quem
os estatutos determinarem ou, na falta de disposicdo estatutaria, a administra¢do ou a
quem por ela for designado.” Assim, o representante, por lei ou por vontade de um o6rgao

120

da pessoa coletiva'“*, ¢ munido de um conjunto de poderes estritamente necessarios para

17 Cfr.n.°1 e 2 do artigo 63.° CSC

18 Cfr. Cordeiro, Antonio Menezes, Direito das Sociedades I - Parte Geral, Reimpressdo da 3.*
Edicdo - Ampliada e atualizada de 2011, Almedina, 2016, pp. 761

19 Cfr. Silva, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp. 237,

120 Cfr. Varela, Antunes / Lima, Pires de, Cédigo Civil Anotado, Volume I (artigos 1.° a 761.°), 4*
Edicdo Revista e Actualizada, Reimpressdao, Com a colaboracdo de M. Henrique Mesquita,
Wolkers Kluwer Portugal, Coimbra Editora, Abril 2010, pp. 166- 167. Segundo estes autores,
existe uma ordem especifica no artigo para a constitui¢do da representagdo que ndo pode ser
ignorada, uma vez que, a representacdo determinada pelos administradores so tera lugar se ndo
existir designagado estatutaria.
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o cumprimento da vontade da pessoa coletiva. O primeiro atua deste modo, em
representacdo de uma estrutura juridica, substituindo a vontade desta. '*!

No que concerne a essa substitui¢do de vontades veja-se PIRES DE LIMA e
ANTUNES VARELA!?2) ao referirem que, um representante de determinada pessoa
coletiva adquire “direitos que ingressam imediatamente na esfera juridica dela, e a
responsabilizam pelo cumprimento dessas obrigagoes”. Deste modo, podemos afirmar
que existe uma eficacia externa em todos os atos emitidos pelo representante em nome
do representado, de tal forma que se formara uma responsabilizacdo penal por factos
proprios e nunca alheios!?3. A pessoa coletiva acabara por definir a extensdo e alcance
dessa eficécia, ao designar todos os poderes que cabem ao representante.

O conceito de representante em Direito Civil e os seus requisitos devem ser
coordenados com o conceito de representante em Direito Penal. Em Direito Penal a
representacdo em nome da pessoa coletiva esta regulada no Codigo de Direito Penal
(doravante, CP) no seu artigo 12.°. Deste modo, dispde o n.° 1 do artigo 12.° que € “punivel
quem age voluntariamente (...) em representagdo legal ou voluntaria de outrem, mesmo
quando o respetivo tipo de crime exigir: (...) Determinados elementos pessoais e estes sO
se verificarem na pessoa do representado, ou (...) Que o agente pratique o facto no seu
proprio interesse e o representante atue no interesse do representado (...)”. A diferenga
que se verifica no Direto Penal face ao Direito Civil assenta na auséncia de solenidade do
ato de representagao, ou seja, o ato que atribui todos os poderes de representagao, segundo
o n.° 2 do artigo 12.° CP, pode ser ineficaz. Deste modo, a puni¢ao do n.° 1 do artigo 12.°
¢ ainda assim aplicavel.'?*

Importa referir o papel das pessoas que dentro da pessoa coletiva tém autoridade
para exercer o controlo da sua atividade. De acordo com a opinido de MARQUES DA

SILVA!% a pessoa tem apenas que deter autoridade sobre um setor de atividade da pessoa

coletiva, para que a responsabilizacdo juridico-penal desta seja possivel. Mostra-se

121 Cfr. Silva, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp. 239

122 Cfr. Varela, Antunes / Lima, Pires de, Cédigo Civil Anotado, Volume I (artigos 1.° a 761.°), 4*
Edicdo Revista e Actualizada, Reimpressdao, Com a colaboracdo de M. Henrique Mesquita,
Wolkers Kluwer Portugal, Coimbra Editora, Abril 2010, pp. 167.

123 Cfr. Matta, Paulo Saragoca da, O artigo 12.° do Cédigo Penal e a Responsabilidade dos
“Quadros” das “Institui¢coes ”, Coimbra Editora, 2001, pp. 51.

124 Cfr. Silva, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp 243.

125 Cf. Silva, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp. 246
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importante aferir, se se verificam os seguintes requisitos: 1) existéncia de atribuig¢do
expressa ou tacita de poderes; 2) poderes de autoridade exercidos dentro de um
determinado setor de atividade. Sem a verificacdo dos requisitos mencionados, o facto
praticado nunca podera ser oponivel a sociedade.

Por tltimo, independentemente do sujeito que detenha a posi¢ao de lideranga, ha
que distinguir se esse sujeito praticou um ato funcional ou pessoal. Cabe assim determinar
se, a pessoa praticou o ato no ambito das fungdes que exerce no ente juridico, € ao abrigo

desse exercicio!?%, ou se, praticou o ato fora dessas mesmas fungdes.

1.2. Critérios materiais de imputac¢io juridico-penal da pessoa coletiva

1.2.1. Existéncia de um facto praticado em nome e no interesse da pessoa

coletiva

Como ja referimos, enquanto pressuposto formal de imputagdo juridico-penal da
pessoa coletiva, o agente que pratica o facto tem que constar no elenco enumerado pelo
artigo 11.° do CP. Contudo, para se garantir a responsabilizacdo do ente juridico deverdo
ser assegurados os pressupostos materiais.

Entre eles, destaca-se o facto de o agente atuar em nome e no interesse da pessoa

127

coletiva'“’. Embora nao se mostre necessaria uma evocagao expressa do nome da pessoa

126 Cfr. Silva, Germano Marques da, in Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp 249-250, quando o autor refere que
um ato pode ser considerado funcional, ainda que seja ilicito. Aqui o importante ¢ aferir, segundo
0 autor, se os atos foram praticados no ambito dos poderes atribuidos ao sujeito ¢ de acordo com
os fins da propria sociedade.

127 Atente-se ao facto que este critério de imputagio do crime a pessoa coletiva contraria a anterior
doutrina, que considerava que era impossivel a responsabilizagdo da pessoa juridica, uma vez que
esta, pela sua natureza, era incapaz de atuar. Neste sentido veja-se Bravo, Jorge dos Reis, Direito
Penal de entes colectivos, Ensaio sobre a Punibilidade de Pessoas Colectivas e Entidades
Equiparadas, Coimbra Editora, Novembro, 2008, pp. 67-69; e Branddo, Nuno O Regime
Sancionatorio das Pessoas Colectivas na Revisdo do Codigo Penal, Direito Penal Economico e
Europeu: textos doutrinarios, Vol III, Coimbra Editora, 2009, pp. 461-462. Igualmente, veja-se
Gongalves, M. Maia, Codigo Penal Portugués, Anotado e Comentado, Legislacdo
Complementar, 15.* Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 93, quando o autor referiu que a
atribui¢do de uma infracdo criminal & pessoa coletiva mostrava-se impossivel, “ quer porque
(eram) (...) insusceptiveis de imputagdo moral, e dada a impossibilidade de se cometer um crime
por intermédio dos orgdos sociais”. Defensor da impossibilidade de imputagdo juridico-penal da
pessoa coletiva, CAVALEIRO DE FERREIRA, sustentou que a consciéncia ¢ vontade para a
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juridica em cada ato praticado pelo agente, serd determinante que este atue ao abrigo das
suas fungdes, isto €, que ndo pratique um ato pessoal. Para além disso, € premente que
exista “ entre o acto e a fun¢do uma conexdo adequada e ndo simplesmente que o facto
seja praticado por ocasido do exercicio da fun¢do ou (...) por pessoa que tem qualidade
formal de 6rgdo ou representante da sociedade (...)”. %%

Ainda que o agente atue em nome da sociedade, terd que atuar também no seu
interesse. SO deste modo, nas palavras de TERESA SERRA, ¢ que, segundo a teoria da
identificacdo, os atos cometidos pelos 6rgaos de uma entidade corporativa podem ser atos
proprios dessa entidade coletiva'?’. O mesmo nos parece transmitir LIDIA GARRIDO
CORDOBERA, que, ao explicar a conexao entre o facto tipico e ilicito que ¢ cometido
pela pessoa fisica que atua em nome e no interesse da pessoa coletiva, e a propria pessoa
coletiva, concluiu que a individualizagdo do agente funcional e a sua responsabilizagao
nao exclui a responsabilidade da propria entidade juridica. Segundo a opinido da autora,
a ndo exclusdo da responsabilidade juridico-penal é explicada pela natureza do dano que
¢ criado através da comissdo do facto tipico, uma vez que, o dano criado ¢ de origem
grupal ou, melhor, de autoria grupal'*’.

O facto praticado no interesse da sociedade tera em conta os fins da propria

131

sociedade’”’. A este respeito discute-se o conceito de “interesse coletivo”, aquando da

aferi¢io do cumprimento dos deveres dos gerentes ou administradores da sociedade!2.
Os deveres dos gerentes ou administradores da sociedade referidos no artigo 64.°

do CSC, dividem-se em dois tipos de dever: deveres de cuidado e deveres de lealdade. Os

primeiros pressupdem o cuidado na realizacdo de uma atividade de acordo com a

competéncia € o conhecimento técnico adequado para o desenvolvimento de uma

pratica do ato criminoso eram unicamente caracteristicas da pessoa singular. Neste sentido, cfr.,
Ferreira, Manuel Cavaleiro de, Li¢des de Direito Penal, 1, Lisboa, 1987, Verbo, pp. 188 ss.

128 Cfr. Silva, Germano Marques da, in Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp 260

129 Cfr. Serra, Teresa, Establishing a Basis for Criminal Responsability of Collective Entities, in
Criminal Responsability of Legal and Collective Entities, International Colloquium, Berlin, May
4-6, 1998, Edition iuscrim, pp. 210-211.

130 Para uma explicagdo mais alargada sobre o assunto, veja-se, Cordobera, Lidia M* Rosa
Garrido, La Responsabilidad Grupal o Colectiva, in Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, Tercera Epoca, 2012, Namero 3, Julio-Septiembre, Editorial REUS, pp.372.

B Cfr. Silva, Germano Marques da, in Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp 261, quando o autor refere que,
atuar no ambito dos fins da sociedade tem que ver com o seu objeto, ou seja, tem em conta nao
apenas questdes de ordem econodmico-financeira mas também os propoésitos para o qual a
sociedade foi criada.

132 Veja-se o artigo n.° 64.° do Codigo das Sociedades Comerciais (doravante, CSC).
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133 Do elenco de deveres de cuidado destacam-se os deveres de tomar

determinada funcao
decisdes de acordo com informagdes razoavelmente obtidas, de controlar o desempenho
economico da sociedade e o dever de controlar toda a produgdo em volta da atividade

desenvolvida por um determinado agente funcional'**

. A violacao destes deveres pode
ser causada pela atuacdo do individuo com posi¢ao de lideranga ou por uma falta de
atuacdo quando uma agdo era exigida para cessar ilegalidades'?>.

Os segundos pressupdem a existéncia de um dever de lealdade de acordo com o
interesse da sociedade, socios e outros individuos relevantes para a
produtividade/sustentabilidade do ente juridico. Segundo COUTINHO DE ABREU, uma
conduta desleal ¢ uma conduta “que promove (...) de forma directa ou indirecta, situagoes
de beneficio ou proveito proprio dos administradores (ou de terceiros, por si
influenciados, ou de familiares), (...) sem consideragdo pelo conjunto dos interesses (...)
atinentes a sociedade "%

Na avaliacdo do cumprimento dos deveres de lealdade ¢ importante averiguar em
que termos se pode excluir a responsabilidade da sociedade quando os seus agentes
funcionais atuam contra ordens ou instru¢des de quem de direito'*’. Para que se verifique
essa exclusao de responsabilidade devem estar preenchidos trés requisitos: 1) o agente
deve atuar contra uma vontade expressa de conteudo vinculativo'3®; 2) a ordem ou
instrug¢do deverd possuir contetido percetivel e inequivoco; 3) essa ordem ou instrugdo

devera ser emitida por quem de direito!’.

133 Veja-se que a alinea a) do n.° 1 do artigo 64.°, quando faz referéncia aos deveres de cuidado,
exige apenas que exista uma “diligéncia de um gestor criterioso e ordenado”, como critério de
afericdo da satisfacdo de esses mesmos deveres. Assim, a concretizagdo desse critério avaliador
da diligéncia, realizar-se-a, como a lei identifica, segundo a “disponibilidade, a competéncia
técnica e o conhecimento da atividade da sociedade”. Para uma melhor explicacao destes critérios
de concretizagdo, veja-se Abreu, Jorge M. Coutinho de (Coord.), in Codigo das Sociedades
Comerciais em Comentario, Volume I (Artigos 1.° a 84.°), Almedina, Outubro, 2010, pp. 736.
134 Cfr Abreu, Jorge M. Coutinho de (Coord.) Cédigo das Sociedades Comerciais..., pp. 732.

135 Cfr. Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da CRP e da Convengio
Europeia dos Direitos do Homem, 4.* Edicao, 2011, pp. 83.

136 Cfr. Abreu, Jorge M. Coutinho de (Coord.) Codigo das Sociedades Comerciais em Comentario,
Volume I (Artigos 1.° a 84.°), Almedina, Outubro, 2010 , pp. 742-743.

137 Deste modo, diz-nos o n.° 2 do artigo 7.° do Regime Geral das Infragdes Tributérias (doravante,
RGIT) e o n.° 6 do artigo 11.° do CP, que a “responsabilidade das pessoas colectivas (...) é
excluida quando o agente tiver actuado contra ordens ou instru¢des expressas de quem de direito.”
138 Excluem-se meras recomendagdes sem caracter vinculativo. Cfr, Silva, Germano Marques da,
in Responsabilidade das sociedades ¢ dos seus Administradores ¢ Representantes, Editorial
Verbo, 2009, pp. 268.

139 Na defini¢do de “quem de direito” entram os 6rgios que, pela lei ou estatutos, a sociedade
conferiu poderes para agir no seu interesse.
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O cumprimento dos deveres supra mencionados, verifica-se como essencial uma
vez que, tanto os administradores como os gerentes da sociedade, agem em nome e no
interesse da sociedade, ou seja, representam esse mesmo ente nas relagdes externas que
vao desenvolvendo, com o objetivo de gerar uma maior produtividade e lucro, enquanto
elemento intrinseco a atividade econdémica. O artigo n.° 64.° do CSC apresenta-se assim
como um fundamento de responsabilidade do gestor ou administrador. Dai que, uma das
consequéncias da violagdo dos deveres de cuidado e de lealdade, ao nivel interno, seja a
destitui¢do do socio ou do administrador'.

Em suma, subscreve-se as palavras de TERESA QUINTELA DE BRITO, quando
refere expressamente que, para a responsabilizacdo da pessoa colectiva ocorrer, terd que
existir um “dominio da organizagdo para a execucdo tipica do facto”'*!.

Mostra relevancia para a analise deste topico o Acordao do Tribunal da Relagao
de Lisboa de 17 de Abril de 201342, que analisou a questdo da prova do facto para
responsabilizar a pessoa juridica.

No caso em apreco, o Tribunal da Relagdo vem apreciar o recurso interposto por
M da decisao da primeira instancia no sentido da condenacdo pela pratica, em autoria
material, de um crime de abuso de confianga fiscal, previsto no artigo 105.° do Regime
Geral das Infragdes Tributarias'*® (doravante, RGIT).

Aquando da sustentacdo da procedéncia do recurso, o Ministério Publico, explica
que integra o “elemento objetivo do tipo de abuso de confianga fiscal o recebimento, pelo
agente, de prestacoes tributdrias, devidas e destinadas ao Estado através da
Administragdao Tributdria, por si liquidadas (ou retidas nos pagamentos a efectuar) e
“cobradas” a terceiros, e a ndo entrega de tais prestacoes que o agente assim recebeu”.

Ora, no caso em analise, estd em causa a entrega do IVA no terceiro trimestre de
2010 que, apesar de ter de ser feita at¢ Novembro de 2010 nao o foi, apesar de a pessoa
coletiva ter sido notificada para o efeito. Na matéria de facto ¢ dado como provado que a

recorrente € a socia-gerente da sociedade F desde 2007 (responsavel pela gestdo da

140 Neste sentido veja-se 0 n.° 6 do artigo 257.° € 0 n.° 2 e 4 do artigo 403.°, ambos do CSC, para
a destitui¢@o com justa causa dos gerentes e dos administradores, respetivamente.

141 Cfr. Brito, Teresa Quintela de, Responsabilidade Criminal das Pessoas Juridicas e
Equiparadas: algumas pistas para a articulagdo da responsabilidade individual e colectiva,
Estudos em Homenagem ao Professor Oliveira Ascensdo, Almedina, 2008, pp. 1427

142 Processo N.° 496/11.5IDLSB.L1-3 do Relator Jorge Raposo, disponivel em www.dgsi.pt

143 Prevé o artigo em questdo no seu n.°1 que “Quem ndo entregar a Administracdo Tributdria,
total ou parcialmente, prestagdo tributaria de valor superior a €7500, deduzida nos termos da
lei e que estava legalmente obrigado a entregar é punido com pena de prisdo até trés anos ou
multa até 360 dias”.
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sociedade e por todas as responsabilidades financeiras e fiscais). A sociedade F ¢ uma
pessoa coletiva que se dedica ao comércio de vestuario e pela sua atividade é obrigada a
entregar prestagoes tributarias a satisfacdo do montante exigivel em termos de IVA. Mais
se provou que em 2010 a sdcia-gerente procedeu a venda da sua quota na sociedade F e
renunciou a geréncia.

Tendo em conta o referido, mostra-se relevante saber o exato momento em que
existiu a comissao do crime de abuso fiscal previsto no artigo 105.° do RGIT, uma vez
que s6 assim podemos identificar quem € o responsavel pela infragdo. Como ¢ explicado
no acordao, o crime de abuso de confianga fiscal € um crime omissivo puro, uma vez que,
se verifica aquando da ndo entrega da prestagdo tributaria. Neste sentido, cumpre verificar
se no momento em que se consuma a realizagdo do facto tipico a M detinha o dominio
funcional para a execugdo do facto.

Assim, conclui o Tribunal, que o dominio funcional de M sobre a execucao do
facto teria que existir no momento do vencimento da obrigagdo tributaria. Como a M no
momento do vencimento da obrigagdo tributaria ndo era nem gerente nem socia, pode

concluir-se que niio existia no momento o dominio funcional'**

. O Tribunal real¢a que “o
exercicio da geréncia no momento em que ocorreu o facto gerador da obriga¢do
tributaria (3.° trimestre de 2010) é, por si so, insuficiente para lhe assacar a
responsabilidade criminal por abuso de confianga fiscal”. Como complemento, podemos
atender as palavras de PAULO SARAGOCA DA MATTA, quando este explica que a
“simples titularidade de uma fun¢ao ou qualidade (...) é pela lei penal utilizada para
demarcar o circulo de autores que podem praticar o ilicito, mas ndo afasta a necessidade
de que uma acgdo tenha que existir. A realiza¢do do tipo é a execu¢do da acg¢do
tipicamente descrita, directa ou mediatamente V4

Em suma, apesar de o Tribunal ter decidido pela absolvigao da arguida M, isso
ndo significa que a sociedade ndo pudesse ser responsabilizada criminalmente. Veja-se

que, o n.° 1 do artigo 7.° do RGIT diz-nos que as “pessoa coletivas, sociedades, ainda

144 Note-se que, MARQUES DA SILVA, ao abordar a questdo dos crimes omissivos puros,
explica que, a omissdo “ndo ¢ punivel salvo se sobre o agente recair o dever de agir, no caso o
dever de agir funcionalmente, cumprindo o dever que primariamente é da empresa, mas que, em
razdo da distribuicdo de fungoes no seio da empresa, quando se trata de empresa/sociedade,
recai sobre a Administragdo”. Neste sentido cfr. Silva, Germano Marques da, Responsabilidade
Penal das Sociedades e dos seus Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp.
377.

145 Cfr. Matta, Paulo Saragoca da, O artigo 12.° do Cédigo Penal e a Responsabilidade dos
“Quadros” das “Institui¢coes”, Coimbra Editora, 2001, pp. 32-33.
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que irregularmente constituidas, e outras entidades fiscalmente equiparadas sdo
responsaveis pelas infrac¢oes previstas na presente lei quando cometidas pelos seus
orgdos ou representantes, em seu nome e no interesse coletivo”. Para além disso, segundo
o n.° 3 do artigo 7.° do RGIT, a responsabilidade criminal das sociedades nao exclui a
responsabilidade individual dos seus agentes funcionais.

Ora, no presente caso para existir responsabilidade penal da pessoa juridica
(sociedade F), teria de ser demonstrado o nexo de imputacdo do facto a uma pessoa fisica
(agente funcional). No caso concreto, ndo se conseguiu apurar a pessoa fisica que em
representacdo da sociedade deveria atuar em seu nome € no seu interesse € que teria
obrigagdo de satisfazer a obrigacdo tributaria inerente ao pagamento do IVA. Nao
existindo o nexo de imputagdo entre o facto e a pessoa fisica que deveria ter atuado em
nome ¢ no interesse da sociedade, nunca poderia, na acecdo do Tribunal da Relagao,

existir igualmente responsabilizagdo penal de pessoa juridica.

1.2.2. Culpa

Como ja referimos existe uma relagdo entre a sociedade e as pessoas que agem em
nome e no interesse desta, isto €, a imputacdo juridico-penal da pessoa coletiva so tera
lugar se o crime for cometido em nome e no interesse da sociedade'*®.

Ora, para além do elemento fatico mencionado anteriormente, terd de se apurar o
elemento volitivo, ou seja, determinar se existiu culpa na pratica do crime por parte do

agente funcional'*’. Como nos ensina FIGUEIREDO DIAS, a culpa “surge como uma

censura juridica dirigida ao agente pela pratica do facto”'*®. Essa censura juridica tem

146 Note-se que, o principio da pessoalidade das penas foi aplicado pela Jurisprudéncia, aquando
do apuramento da imputagao juridico-penal da pessoa coletiva. Veja-se nesse sentido, o Acordao
da Relagao de Lisboa de 23/10/2007, do Relator Filipa Macedo, Processo N.° 6245/2007-5,
quando concluiu que seria inaceitavel “a atribui¢do da qualidade de sujeitos activos de infracgoes
criminais as pessoas colectivas (...) porque sdo insusceptiveis de imputagdo moral”.

147 Veja-se que, apesar de ndo ser suficiente, TERESA QUINTELA DE BRITO, refere que a
“autoria do dirigente constitui o primeiro passo na rota da responsabilizacdo da colectividade
(..)7. Cfr. Brito, Teresa Quintela de, Crime Omissivo e Novas Representa¢oes da
Responsabilidade Social, Liber Amicorum de José¢ de Sousa e Brito, Estudos de Direito e
Filosofia, Almedina, pp. 941.

148 Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes Fundamentais,
A Doutrina Geral do Crime, 2.* Edigao, Janeiro 2011 (Reimpressdo), Coimbra Editora, Grupo
Wolters Kluwer, pp.pp. 510.
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de ser avaliada de acordo com certos critérios dos quais se destacam, a capacidade ou nao
de culpa, a consciéncia de ilicitude e a possibilidade de atuagdo alternativa'®’.

Num Estado de Direito Democratico nao ¢ suficiente a valoragdo da tipicidade e
da ilicitude, sob pena de ofensa ao principio do nulla poena sine culpa. Nesse sentido, o
n.° 2 do artigo 40.° do CP, refere que “em caso algum a pena pode ultrapassar a medida
da culpa”.

A criagdo de um modelo de culpa da pessoa juridica ¢ distinto do modelo de culpa
da pessoa singular. Contudo, como explica GOMEZ-JARA DIEZ, o conceito de
culpabilidade individual e o conceito de culpabilidade empresarial sdo “funcionalmente
equivalentes™°.

Em primeiro lugar, o que se exige ndo ¢ uma vontade “fisica” da pessoa coletiva
na pratica do crime, uma vez que estamos perante uma entidade juridica, mas sim, apurar
se 0 agente que atuou no nome e o interesse daquela, atuou com conhecimento da pratica

do facto e que a sua conduta seja censurada pelo Direito!!

. Caso o agente atue com
conhecimento da pratica do facto, verifica-se o pressuposto da culpa na pessoa juridica.
Deste modo, “quando o agente pratica o acto na prossecugdo do interesse da sociedade,
entdo o que ha é culpa da pessoa fisica e culpa da sociedade”°.

Contudo, a verificagdo da culpa da pessoa juridica ¢ apurada caso a caso, visto

que, para além da necessidade de se determinar a vontade na pratica de um facto pelo

149 Cft. Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes Fundamentais,
A Doutrina Geral do Crime, 2. Edi¢do, Janeiro 2011 (Reimpressdao), Coimbra Editora, Grupo
Wolters Kluwer, pp.pp. 512.

130 Aqui o autor d4, entre outros, como exemplo de elemento funcionalmente equivalente, a
constitui¢do de um importante sinalagma no Direito Penal. O sinalagma consiste na constatagdo
de que a concessao de um direito de auto-organizacgdo da pessoa coletiva tem como consequéncia
a sua imputagdo juridico-penal por todos os efeitos negativos que advierem dessa mesma
liberdade. Neste sentido cfr. Diez, Carlos Gomez-Jara, 4 responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica, Teoria do Crime para Pessoas Juridicas, Sdo Paulo, Editora Atlas S.A., 2015, pp. 36-40;
Diez, Carlos Gomez-Jara, Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad empresarial,
Hacia una verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas, Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, ISSN 1695-0194, RECPC 08-05 (2006), in
http://criminet.ugr.es/recpc , pp. 17-20.

151 Quando referimos que ndo se exige uma vontade “fisica” da pessoa coletiva ndo estamos com
isso a querer dizer que nao tem que existir uma vontade propria da pessoa juridica, que se
manifesta pela prossecugdo dos secus interesses. Essa vontade do ente juridico tem que existir
sempre, sob pena de ndo conseguirmos responsabilizar aquele. Contudo, ¢ muito embora a
responsabilizacdo da pessoa coletiva ndo estar dependente da responsabilizagdo da pessoa
singular, tem que existir sempre um elo de ligacdo entre a conduta do agente funcional e o
interesse da sociedade.

152 Cfr. Silva, Germano Marques da, in Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp. 272
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agente funcional, terd que se determinar se essa vontade ¢ a vontade da propria pessoa
juridica. A dificuldade em apurar a culpa torna-se mais evidente quando estamos a avaliar
a decisdo de um 6rgdo colegial, uma vez que, nem todos os agentes poderdo agir e decidir

com conhecimento!>?

. Alguns membros podem atuar com culpa e outros ndo, mas a culpa
da pessoa coletiva so existira, se a culpa se verificar na decisao da maioria dos membros
do respetivo 6rgdo colegial.

A verificacdo da culpa terd assim que se feita de acordo com o caso concreto, pois
ainda que, tenha existido uma decisdo nao conforme a lei, ndo significa que essa decisao
tenha sido tomada de acordo com o interesse da pessoa coletiva. Segundo MARQUES
DA SILVA, “a vontade da pessoa colectiva deve ser formada nos termos legais ou
estatutarios e (...) é preciso que a vontade do acto seja a vontade da pessoa colectiva e
ndo a do agente, ainda que titular de érgdo ou representante’’™?,

Somente no caso em que se verifica uma sinergia entre um ato intencional
praticado por um determinado agente funcional e o interesse da pessoa juridica, € que
podemos falar de culpa da pessoa coletiva'®>. Por outras palavras, “enquanto for possivel
identificar e «captary o suporte individual da conduta delituosa, o estabelecimento da
imputagdo penal do ente colectivo se (faz) por referéncia a imputagio daquele”>°. Por

essa razdo se fala da existéncia de um nexo de imputacdo do facto a um agente da pessoa

coletiva’.

133 Cfr. Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da CRP e da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem, 4. Edigdo, 2011, pp. 85, quando o autor refere que um membro
de um 6rgao colegial pode ndo ser responsabilizado criminalmente se 0 mesmo votou contra uma
determinada deliberacio.

154 Cfr. Silva, Germano Marques da, Questoes Processuais na Responsabilidade Cumulativa das
Empresas e seus Gestores, Escola de Direito da Universidade do Minho, Que futuro para o Direito
Processual Penal ?, Simposio em Homenagem a Jorge Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2009,
pp. 794.

155 Importa referir que a responsabilidade da pessoa coletiva nio estd dependente da
responsabilidade da pessoa individual (veja-se o N.° 7 do Artigo 11.° do CP), ou seja, pode haver
responsabilizacdo da pessoa juridica sem existir responsabilizac¢do do agente individual ou vice-
versa. Segundo MARQUES DA SILVA, a vontade da pessoa coletiva ndo se confunde com a
vontade da pessoa individual que a integra e, como tal, podera alegar-se em julgamento a nulidade
da acusacg@o se as alegagdes de facto apenas fundamentarem a imputagdo do crime aos agentes
funcionais. Com isto, quer dizer-se que, o apuramento da culpa da pessoa coletiva ndo esta
dependente do apuramento da culpa do agente individual. Neste sentido, veja-se, Silva, Germano
Marques da, Questoes Processuais na Responsabilidade Cumulativa das Empresas e seus
Gestores, Escola de Direito da Universidade do Minho, Que futuro para o Direito Processual
Penal ?, Simpdsio em Homenagem a Jorge Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2009, pp. 794.

156 Bravo, Jorge dos Reis, Direito Penal de entes colectivos, Ensaio sobre a Punibilidade de
Pessoas Colectivas e Entidades Equiparadas, Coimbra Editora, Novembro, 2008, pp.

157 Neste sentido veja-se Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da CRP
e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 4.* Edigao, 2011, pp. 85.
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1.3. Critérios de atribuicao de responsabilidade penal (solidaria) a sociedade-

filha e/ou a sociedade-mae: em especial, 0 acordao Azko Nobel.

O Acérdao do Tribunal de Justiga (Terceira Seccao) de 10 de Setembro de 2009 tratou
de saber se seria possivel responsabilizar a sociedade-mae pelas infragdes cometidas pelas
suas filiais ou sociedades-filhas quando estas tenham infringido regras do Direito da
Concorréncia. O acérdao em aprego diz respeito a um recurso interposto pela sociedade-
mae e sociedades-filhas do grupo Azko Nobel, recurso esse que teve por base a decisao
do Tribunal de 1.? Instancia, que confirmou a decisdo da Comissao de aplicagdo de uma
coima.

A decisdo da Comissdo teve por base uma investigagao que se desenvolveu no setor
do cloreto de colina, produto que era produzido e comercializado pelas cinco sociedades
pertencentes ao grupo Azko Nobel. O grupo teria entre 1993 e 1994 desenvolvido
atividades anti concorrenciais ligadas a fixagdo de precos, reparticdo de mercados e agdes
concertadas contra os concorrentes no setor do cloreto de colina.

Com base nessas praticas anti concorrenciais cometidas pelas sociedades-filhas, a
Comissdo acabou por concluir que a sociedade-mae, a Azko Nobel, exercia uma
influéncia dominante sobre o governo das sociedades-filhas, de tal forma que, estas ndo
tinham autonomia comercial e financeira. Nesse sentido, a Comissao decidiu pela
aplicacdo de uma coima as sociedades envolvidas de forma conjunta e solidaria.

Apos essa decisdo, as sociedades do grupo Azko Nobel decidiram interpor recurso,
com base em trés fundamentos. O mais importante teve por base a imputagdo errada da
responsabilidade solidaria feita pelo Tribunal de 1.* Instancia. De acordo com as
recorrentes a responsabilidade solidaria deveria ser avaliada ndao sé através da
participagdo social, mas também avaliar ou fazer prova da “possibilidade da sociedade-
made exercer um poder de direc¢do a ponto de privar a sua filial de toda a sua autonomia
na sua linha de ac¢do comercial e, em segundo lugar, do exercicio desse poder”!*®. De
acordo com as sociedades recorrentes, a prova seria essencial para ilidir a presungao

existente no seio da Jurisprudéncia comunitéria, de que a influéncia dominante exercida

138 Cfr. Acorddo Azko Nobel vs. Comissdo das Comunidades Europeias, Tribunal de Justica
(Terceira Secgdo), Processo C-97/08 P.
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pela sociedade-mae'>® poderia ser determinada ou presumida no caso de esta deter 100%
das suas sociedades-filhas. Neste caso, as recorrentes consideram que foi demonstrado
que as sociedades-filhas tinham autonomia comercial.

O Tribunal da primeira Instancia decidiu considerar o argumento supra descrito como
improcedente, concluindo que basta que a “Comissdo prove que a totalidade do capital
de uma filial é detida pela sua sociedade-made para se concluir que esta exerce uma
influéncia determinante na sua politica comercial”. Neste caso, continuando a sua linha
de argumentacdo, o Tribunal concluiu que a sociedade-mae “constitui com as outras
recorrentes uma empresa (...) sem ser necessario verificar se tinha exercido influéncia
no comportamento destas”. Aqui o Tribunal, nas palavras de TERESA BRAVO,
“ficciona a responsabilidade da sociedade-mde, mediante a constru¢do de uma
presungao ilidivel de que cabe a sociedade-mde a determinagdo do rumo da politica
comercial da filial "%

Por conseguinte, vém as recorrentes pedir ao Tribunal de Justica a anulacdo do
acordao recorrido que rejeitou o fundamento relativo a errada imputagdo da
responsabilidade solidaria, a anulacdo da decisdo impugnada que imputa a
responsabilidade da infragao a Azko Nobel (sociedade-mae) e condenar a Comissao na
totalidade das despesas. O Tribunal de Justica ao apreciar o recurso declarou o mesmo
admissivel.

Aquando da apreciacao dos argumentos das partes, o Tribunal de Justiga explicou que
ndo bastava para determinar a responsabilidade solidaria, a totalidade de participacao
social da sociedade-mae em relagdo as sociedades-filhas, também se tornava necessario
saber se as sociedades-filhas aplicavam as diretrizes emitidas pela sociedade-mae. Aqui
o Tribunal indica que este ultimo elemento poderia ser constituido através de indicios,
podendo as sociedades-filhas ilidir essa presun¢do. Deste modo, o Tribunal de Justiga
vem concluir que o “comportamento de uma filial pode ser imputada a sociedade-mde,

designadamente quando, apesar de ter personalidade juridica distinta, essa filial ndo

159 Veja-se que, quando falamos em sociedade-mie estamos a fazer referéncia a uma sociedade
holding, uma sociedade que tem por fim controlar outras sociedades, adquirindo participacao
social dessas. Neste sentido cfr. Ventura, Raull, Participa¢des unilaterais de sociedades em
sociedades, e sociedades gestoras de participagoes noutras sociedades, «Colecgdo Scientia
Ivridicay, Livraria Cruz- Braga, 1980, pp. 8.

160 Cfr. Bravo, Teresa, A Responsabilidade das Sociedades-mde e das Filiais em Direito Europeu
da Concorréncia: Analise Critica da Jurisprudéncia Azko Nobel — Acorddo do Tribunal de
Justica (Terceira Sec¢do) 10 de Setembro de 2009, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 23, N.° 4, Outubro-Dezembro 2013, Coimbra Editora, pp.634.
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determinar de forma autonoma o seu comportamento no mercado, mas aplicar no
essencial as instrugoes que lhe sdo dadas pela sociedade-mae (...) atendendo em
particular aos vinculos economicos, organizacionais e juridicos que unem essas duas
entidades juridicas”.

Neste caso, o Tribunal acabou por negar o provimento ao recurso € condenar a Azko
Nobel e suas filiais nas despesas, uma vez que sendo admissivel a presuncdo feita
identificada pela Comissdao de que a influéncia dominante pode ser presumida pela
detencao por parte da sociedade-mae da totalidade da participagdo social das sociedades-
filhas, essa sociedade-mae ndo apresentou elementos de prova suficientes capazes de
provar a autonomia comercial das suas filiais.

O Tribunal de Justica, a semelhanga do que ja havia criado em outros litigios no
contexto de Direito da Concorréncia, acaba por defender aqui um modelo inovatorio no
que concerne a responsabilidade da pessoa coletiva'®'. Segundo TERESA BRAVO,
deixou de “ser o modelo classico da responsabilidade individual/culposa para se passar
a um modelo de responsabilidade global ou grupal, estruturada em func¢do do
comportamento no mercado, de um conjunto de sujeitos que visam um objectivo comum,
independentemente do grau de participagdo no cartel de cada entidade individualmente
considerada %,

Os fundamentos da decisdo tomada pelo Tribunal de Justiga, ja ha algum tempo tém
estado a ser utilizados na jurisprudéncia comunitaria. Entre muitos, podemos destacar o
Acérddo Stora Kopparbergs Bergslags vs. Comissdo das Comunidades Europeias'®, que
abordou a questdo dos indicios relevantes para se chegar a responsabilidade da Sociedade-
mae por via da atuagdo das sociedades-filhas.

O Tribunal de Justi¢a no acordao supra mencionado, concluiu que nao seria suficiente

para excluir a responsabilidade da sociedade-mae, a conclusao de que as sociedades-filhas

161 Veja-se que na ace¢do de TERESA BRAVO, o Tribunal de Justiga, tenta defender o mercado
comum interno, “ na livre circulag¢do de bens e mercadorias e na manutengdo de um level playing
field no mercado unico europeu”. Cfr. Bravo, Teresa, A Responsabilidade das Sociedades-mde e
das Filiais em Direito Europeu da Concorréncia: Analise Critica da Jurisprudéncia Azko Nobel
— Acordao do Tribunal de Justica (Terceira Secg¢do) 10 de Setembro de 2009, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 23, N.° 4, Outubro-Dezembro 2013, Coimbra Editora,
pp.654.

162 Cfr. Bravo, Teresa, A Responsabilidade das Sociedades-mde e das Filiais em Direito Europeu
da Concorréncia: Andlise Critica da Jurisprudéncia Azko Nobel — Acorddo do Tribunal de
Justica (Terceira Sec¢do) 10 de Setembro de 2009, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 23, N.° 4, Outubro-Dezembro 2013, Coimbra Editora, pp.635.

163 Acordio do Tribunal de Justi¢a (Quinta Sec¢do) de 16 de Novembro de 2000, Processo C-
286/98 P.
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possuiam personalidades distintas. Como tal, teriam que existir provas suficientes que
diferenciassem as sociedades-filhas da sociedade-mée, em termos comerciais.

Nessa mesma linha de raciocinio o Tribunal acaba por concluir que, na auséncia dessa
prova de autonomia comercial, seria suficiente presumir o “controlo” exercido pela
sociedade-mde as sociedades-filhas, através de indicios ou elementos minimos. Este
raciocinio deriva do facto de que, em regra, a “sociedade —mde e a filial ndo competem
entre si, mantendo uma unidade de interesses e prosseguindo no mercado os mesmos fins,
sendo, por isso, consideradas uma unica entidade 164,

Assim, como no caso em apreco, a sociedade-mae nao provou que a sua filial
(Kopparfors) exerceu a sua atividade no mercado como uma entidade juridica auténoma,
o Tribunal concordou com a Comissao e concluiu que “Incumbia a esta, na sua qualidade
de sociedade-mae, adoptar, face as suas filiais, as medidas destinadas a impedir a

continuagdo da infraccdo cuja existéncia ndo ignorava”'%.

164 Cfr. Bravo, Teresa, A Responsabilidade das Sociedades-mde e das Filiais em Direito Europeu
da Concorréncia: Andlise Critica da Jurisprudéncia Azko Nobel — Acorddo do Tribunal de
Justica (Terceira Secgdo) 10 de Setembro de 2009, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 23, N.° 4, Outubro-Dezembro 2013, Coimbra Editora, pp.650.

165 Cfr. Ponto 83, Acdrddo do Tribunal de Justi¢a (Quinta Secgdo) de 16 de Novembro de 2000,
Processo C-286/98 P.
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2. Imputacio subjetiva

2.1.A prova do dolo da pessoa juridica perante o Acordao n.° 250/2006 do

Tribunal Constitucional (relator: Gil Galvao)

Na andlise do tema da prova do dolo da pessoa juridica, enquanto elemento de
imputagao subjetiva cumpre analisar o Acérdao N.° 250/2006 do Tribunal Constitucional
(doravante, TC), uma vez que o mesmo se debrugou sobre o tema.

Tal como foi analisado no Acérddo N.° 423/2004 do TC, também o Acédrddo em
analise se debrugou sobre a aplicacdo de coimas a dirigentes partidarios por infracdes
cometidas no ambito do financiamento e organizagao dos partidos politicos que integram.

Face a decisao do Acordao N.° 423/2004, o Ministério Publico defendeu que nao
existiam no caso elementos que pudessem comprovar efetivamente a existéncia de dolo
em relacdo a certos dirigentes, nomeadamente, no que diz respeito ao dever genérico dos
partidos possuirem contabilidade organizada, a ndo adogao da pratica do pagamento de
despesas superiores a dois saldrios minimos nacionais por cheque ou outro meio de
pagamento que permita a identificagdo do montante e da entidade a que se destina o
pagamento.

Contrariamente, explica o Ministério Publico, que existem elementos que podem
provar a existéncia de dolo, nomeadamente nos casos em que as infragdes ndo poderiam
escapar ao controlo dos titulares dos 6rgdos. Como exemplo, destacam-se a falta de
apresentacdo de contas, as deficiéncias na organizagdo e atualiza¢do do inventario do
patrimoénio do partido e situagdes de angariacao de fundos ilegais.

Com efeito, vem agora o TC no Acordao N.° 250/2006 pronunciar-se sobre a
aplicagdo de sangdes aos orgdos politicos em virtude do incumprimento das suas
obrigagdes respeitantes ao financiamento. Em causa esta a aplicagdo do artigo N.° 14 da
Lei N.° 56/98'%°. O artigo em questdo refere no seu n.° 1 que “Sem prejuizo da
responsabilidade civil ou penal a que nos termos gerais de direito haja lugar, os partidos
politicos que ndo cumprirem as obrigagoes impostas no presente capitulo sao punidos

com coima minima no valor de 10 salarios minimos mensais nacionais e maxima no valor

166 Note-se que, o artigo 14.° da Lei 56/98 sofreu alteragdes pela Lei N.° 23/2000.
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de 400 salarios minimos mensais nacionais”’. As coimas a que se refere o artigo também
se podem estender aos dirigentes dos partidos politicos, uma vez que 0s mesmos exercem
funcdes de direcao no partido, fungdes essas previstas nos estatutos do proprio partido
politico. Por isso, o N.° 3 do artigo 14.° diz-nos que os “dirigentes dos partidos politicos
que pessoalmente participem na infrac¢do prevista no numero anterior sao punidos com
coima minima no valor de 5 saldarios minimos mensais nacionais e maxima no valor de
200 salarios minimos mensais nacionais”.

No caso em analise, o TC decidiu em sentido diferente em relacao aos quatro partidos
politicos. Em relagio ao PSN, decidiu pela extingdo da responsabilidade
contraordenacional uma vez que o partido politico se extinguiu. Em relagdo ao CDS-PP,
em virtude da dificuldade de identificacdo dos dirigentes do partido, o procedimento
contraordenacional também foi arquivado.

No que respeita ao PPD/PSD, o TC concordando com a apreciacdo do Ministério
Publico, decidiu pela condenagao do Secretario geral e do Secretario geral-adjunto, com
base nalguns argumentos, entre os quais se destacam: a) o Secretario geral é responsavel
por submeter a Comissao Politica Nacional o or¢amento e as contas do partido. Assim
como a atualizagdo do inventario dos bens que sejam da propriedade do partido; b) tanto
o Secretario geral, como o Secretirio geral-adjunto foram responsdveis pela ndo
apresentacdo de contas e pela entrega de um inventdrio do patrimoénio do partido
incompleto; c¢) as suas agdes sao suficientes para se provar o dolo, dado que os arguidos
nao adotaram as providéncias adequadas.

No que concerne ao PS, o TC decidiu pela condenagdo dos membros da Comissdo
Nacional de Fiscalizagdo Economica e Financeira do partido politico, com base nos
seguintes argumentos: a) a Comissao Nacional de Fiscalizagdo Econdémica e Financeira
¢ o orgao de controlo interno, responsavel pela fiscalizacdo das contas, gestdo
administrativa e financeira do partido e pela atualizagcdo do inventario dos bens; b) os
membros da Comissdo Nacional de Fiscalizagdo Economica e Financeira tinham
consciéncia das suas competéncias e dos limites maximos para a angariagao de fundos.
Também aqui as a¢des dos arguidos se mostram suficientes para a prova do dolo.

Em suma, no que respeita aos partidos PS e PSD a logica adotada pelo TC ¢ a mesma,
na medida em que o conhecimento das obriga¢cdes em causa ¢ fundado pelo facto destes
dirigentes assumirem uma posi¢do de membros do 6rgdo competente para organizar as

contas.
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Com efeito, parece-nos relevante o voto vencido de BENJAMIM RODRIGUES, que
explica que “a autoria do facto técnico cabe a pessoa singular ou colectiva a quem a lei
comete o dever de levar a cabo os comportamentos ou atitudes técnicas que tendam
objectivamente a evitar o resultado socialmente ndao querido ou, em outro polo possivel,
a obter certo resultado relevado socialmente desejado ™.

Continua o autor, ao realgar que “o dolo, no caso, tem de ser surpreendido a partir
da verificagdo de que o resultado proibido se verificou ou deixou de ocorrer o resultado
legalmente querido e de que esse resultado adveio como simples consequéncia adequada
da violagdo dos deveres técnicos cujo cumprimento a lei atribuiu a certas pessoas por
forg¢a do proprio cargo que exercem e que estas ndo podem desconhecer por integrantes
do mesmo cargo — os deveres técnicos, porque associados directamente ao proprio cargo
pelo legislador, integram o seu conteudo funcional, nunca podendo o seu
desconhecimento ser relevado como negligéncia”. Em conclusdo, segundo BENJAMIM
RODRIGUES, tendo em conta o referido, ficou por demonstrar a efetiva demonstracao
do poder dos arguidos para além dos poderes que lhes foram conferidos através dos
estatutos.

De igual importancia se mostrou a declaragdo de voto vencido de MARIA
FERNANDA PALMA, chamando a aten¢do para o facto de que ndo existiu prova da
capacidade e dominio dos arguidos sob o partido, isto ¢, ndo houve prova dos concretos
poderes dos arguidos. Sublinha que, mais importante do que se verificar as fungdes
atribuidas pelos proprios estatutos do partido, se mostra a verificagdo do dominio
concreto da organizacdo com base na “representagcdo do agente sobre a relagdo entre a
sua conduta (omissdo) e a violacdo dos deveres de prestagio de contas”'%.

Assim, MARIA FERNANDA PALMA, aceita uma logica de dolo “in re ipsa”, ou
seja, aceita a afirma¢do do dolo perante a constatagdo de uma acg¢ao ou omissdo. Desta
forma seguindo esta esteira, podemos afirmar que existe dolo na realizacdo da conduta
tipica, neste caso, nas irregularidades que se verificaram no dmbito da prestacdo de
contas, quando a organizagao se conformou com essas mesmas irregularidades e nada fez

168

para as evitar' °°. Assim, a prova do dolo da pessoa coletiva e das pessoas singulares

167 Veja-se que, MARIA FERNANDA PALMA, real¢a que ndo deriva automaticamente da
responsabilidade da pessoa coletiva a responsabilidade individual dos seus dirigentes. Neste
sentido, ha que demonstrar que os arguidos representaram a sua participagao no facto.

168 £ importante referir que, nestes casos a organizacio, tendo plenas condigdes para se organizar
decide ndo cumprir a lei. Porém, ndo devemos confundir essa questdo com a responsabilidade
pessoal dos dirigentes que integram essa organizagao.
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mostra-se semelhante, uma vez que em ambos 0s casos existe uma reconstrucao da

posicdo de vontade do agente perante o facto.
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Conclusoes
Apos todo o desenvolvimento deste trabalho podemos concluir que:

e As pessoas coletivas sdo tuteladas pela Constitui¢do da Republica Portuguesa
através do artigo 12.°, que prevé o principio da universalidade, isto ¢, o regime
constitucional equipara a pessoa coletiva a pessoa singular nos direitos e de
deveres protegidos;

e Com o objetivo de fundamentar a responsabilizagcdo juridico-penal da pessoa
coletiva surgiram alguns modelos de legitimacdo de imputagdo juridico-penal,
entre os quais destacamos o pensamento analdgico, a teoria da materialidade dos
lugares inversos e culpa por défice da organizagao;

e No que diz respeito aos modelos de atribuicdo de responsabilidade as pessoas
coletivas, podemos distinguir trés modelos;

e No modelo da heteroresponsabilidade ou de responsabilidade por substituicdo, a
responsabilidade da pessoa coletiva tem como fundamento a comissao do facto
tipico por parte de um agente funcional que agiu em sua representacdo, ou seja,
€m seu nome e no seu interesse;

e No modelo de autorresponsabilidade, o nexo de causalidade entre o facto tipico
realizado pela pessoa fisica e a ligacdo dessa mesma pessoa ao ente juridico deixa
de ter relevancia e a responsabilizacdo da pessoa coletiva sé € possivel através da
procura de elementos no proprio ente coletivo, enquanto entidade organizada;

e Como forma de colmatar as insuficiéncias dos dois modelos indicados
anteriormente, surge um modelo de responsabilidade intermédio — o denominado
modelo da vicarious liability,

e O modelo da vicarious liability pauta por uma existéncia de uma ligacao entre o
facto coletivo e os contributos individuais, isto €, contributos das pessoas fisicas
que atuam em nome e no interesse da sociedade.

e Paraalém de saber os fundamentos da responsabilidade penal da pessoa coletiva,
¢ deveras importante verificar as consequéncias da integracdo daquela num grupo
de empresas.

e Do elenco das sociedades coligadas do artigo 482.° do CSC, destacamos a

relevancia das sociedades em relagdo de grupo e das sociedades em relagdo de
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dominio, uma vez que neste tipo de relagdes estabelecem uma relagao de grupo
de dependéncia ou de coordenagdo unitaria entre as sociedades intervenientes;
Nas Sociedades em relagdo de dominio existe uma dominancia/dependéncia de
uma sociedade em relagdo a outra, ou seja, existe uma dependéncia entre uma
sociedade-mae e uma ou mais sociedades-filha.

O controlo exercido pela sociedade dominada reveste especial importancia uma
vez que sdo consideradas grupos de facto, ou seja, a relagdo que se cria entre a
sociedade dependente e a sociedade dominante ¢ estabelecida sem que tal seja
tipificado na lei.

A essa insuficiéncia de previsao legal estad associada uma deficiéncia de protegao
da sociedade dominada e dos seus credores.

A lei, neste tipo de relagdo, criou certas presuncdes legais para essa dependéncia
no n.° 2 do artigo 486.° do CSC, mas estas podem ser ilididas por forma a
demonstrar que a ingeréncia na sociedade dominada nao se verificou e, como tal,
sustentar a inexisténcia da dire¢do econdmica e unitaria que presumivelmente se
tinha criado.

A ilisdo dessas presungdes pode ser feita através de prova inerente as sociedades
intervenientes no grupo de empresas, na qual podemos destacar a utilizagdo como
prova os estatutos da propria sociedade ou a invocacdo de acordos parassociais
realizados numa determinada matéria permitida no regime societario.
Contrariamente, as sociedades em relacao de dominio, as sociedades em relagao
de grupo podem ser classificadas como “grupos de direito”, ”, uma vez que, nestes
grupos se cria uma dire¢ao unitaria que estd expressamente prevista no CSC.

Nas Sociedades em relagao de grupo, a natureza da relacao difere do tipo de
sociedade em causa.

Existem trés tipos de sociedade em relagdo de grupo: a) situacdes em que foi
celebrado um contrato de subordinacao; b) situacdes de dominio total; c) situagdes
em que ¢ celebrado o contrato de grupo paritério.

Nas situagdes em que foi celebrado um contrato de subordinagdo, como refere
expressamente o artigo 493.° do CSC, uma sociedade pode subordinar a gestao da
sua propria atividade a direcdo de uma outra sociedade, que pode ser sua

dominante ou nao.
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Nas situagdes de dominio total, como nos referem os artigos 488.°a 491.° do CSC,
uma sociedade adquire 90% ou mais da participacdo social de uma outra. Nestas
podemos podemos distinguir a relagdo de dominio total inicial da relagdo de
dominio total superveniente. A relagdo de dominio total inicial existe quando uma
sociedade cria desde logo uma sociedade anonima sendo, desde o inicio, a sua
unica titular. Por oposicdo, a relacdo de dominio total superveniente, cria-se
quando a sociedade, num momento posterior, torna-se s6cia maioritaria de uma
outra;

Por fim, as situagdes de contrato de grupo paritario, sao situagdes particulares em
relacdo as anteriores, uma vez que o contrato ¢ celebrado entre duas ou mais
sociedades que nao sao dependentes nem entre si, nem de outras sociedades;
Apesar da relagdo destas se pautar pela auséncia de uma dependéncia de uma
sociedade em relagao a uma outra, nada impede que estas formem com outras
sociedades (ndo intervenientes no contrato de grupo paritario), relagdes de
influéncia dominante;

Ora, como ja tivemos oportunidade de mencionar, apesar de permitidas por lei, as
relagdes de grupo e as relagdes de dominio (especialmente estas tltimas), quando
supdem uma espécie de ingeréncia numa sociedades (denominada de sociedade
dominada), nem sempre acautelam os interesses de todos os intervenientes.

A presenca de situagdes desvantajosas no seio da esfera juridica das sociedades
subordinadas ou dominadas, pode desencadear, situagdes de levantamento ou
desconsideragao da personalidade coletiva;

Segundo DIOGO PEREIRA DUARTE, das situagdes que podem gerar o
levantamento ou desconsiderag¢do da personalidade coletiva, podemos destacar a
confusdo de patrimonios, a confusdo de esferas, a desconsidera¢dao do interesse
social da sociedade dominada, entre outros;

As situagdes elencadas criam para o exterior a ideia de que, apesar de existirem
duas ou mais entidades juridicas, existe uma so sociedade atuando no mercado
economico;

Quando abordamos o tema da desconsideracdo da personalidade juridica, ¢
deveras relevante concluir que, na ace¢ao de TERESA QUINTELA DE BRITO,

muitas sociedades dominadas sdo como “sociedades-espantalho”;
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A qualificagdo das sociedades dominadas como “sociedades-espantalho” ¢
adequada quando se prova que as entidades subordinadas nao tém qualquer
autonomia comercial, atuando unicamente segundo as orientagdes e instru¢des da
sociedade-mae;

Quando tal acontece, podemos estar numa situagdo em que a sociedade dominada
se torna num meio para encobrir crimes cometidos pela sociedade-mae;

Tal como foi defendido pelo Acérdao Azko Nobel, quando tal se prove e quando
a sociedade dominada ndo dé elementos de prova suficientes para sustentar a sua
independéncia, a nosso ver, podera fazer-se uso do instituto do levantamento da
personalidade coletiva, e responsabilizar a sociedade-mae pela pratica do facto
criminoso pela sociedade-filha;

Para além do estudo destes problemas, torna-se necessario determinar se existe
dominio da organizagdo para a praticado facto tipico, pois s6 assim se consegue
responsabilizar a pessoa fisica que atuou como a pessoa fisica, se tal se justificar,
que essa pessoa integra;

Para tal ¢ importante a satisfacdo dos critérios formais e critérios materiais de
imputagao juridico-penal da pessoa coletiva.

Nos critérios formais torna-se premente determinar se o agente do crime esta no
elenco proposto pelo artigo 11.° do CP.

Nos critérios materiais, teremos que determinar que a pessoa fisica aferida no
critério formal praticou o facto em nome e no interesse da pessoa coletiva e se
verificou o pressuposto da culpa;

O facto terd sempre que refletir os fins da sociedade para poder haver
responsabilidade da mesma, uma vez que, um facto pessoal nunca podera garantir
a responsabilizacdo desta, e terd que sempre refletir uma agdo ou omissdo, dado
que o exercicio de uma funcao nao € por si soO suficiente;

A demonstragdo da culpa configura a prova do elemento volitivo da sociedade,
enquanto culpa propria e nao culpa alheia;

Finalmente, enquanto elemento de imputacdo subjetiva, a prova do dolo terd que
ser feita.

Neste topico demonstra-se relevante a posicdo de MARIA FERNANDA PALMA,
com a qual ndo podemos deixar de concordar. A autora sublinha que, mais

importante do que se verificar as fungdes atribuidas pelos proprios estatutos do
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partido, se mostra a verificagdo do dominio concreto da organizagao com base na
representacao do agente sobre a relagdo entre a sua conduta (omissao) e a violagao

dos deveres de prestacao de contas.
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