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CAPITULO |

REFERENCIAS INTRODUTORIAS

O Direito Penal contemporaneo sente, cada vez mais, a necessidade de focar as suas
preocupacfes em comportamentos criminais com caracter predominantemente econémico
desenvolvidos e executados no seio de uma determinante e evidente realidade social: a
Empresa. Nas sabias palavras de Faria Costa, o “desenvolvimento técnico e tecnoldgico
(...) levou a que o homem passasse a agir, dentro da sociedade civil, quase que de uma
forma exasperada, através da “personagem” que a empresa (...) representa”? , erguendo-se
esta aos olhos do Direito Penal como ndcleo potenciador da execucdo de crimes®. Com o
surgimento da nova economia e face a recente crise global, especialmente, dos mercados

financeiros, é premente a adopgdo e adaptacdo da regulamentacdo as novas realidades.

Do amplo quadro de criminalidade econdémica®, é a, comummente denominada,

Criminalidade de Empresa, composta pelos crimes econémicos que se cometem a partir da

2 COSTA, José de Faria, A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus drgdos (ou uma reflexéo
sobre a alteridade nas pessoas colectivas, a luz do direito penal), in: Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, ano 2, fasciculo 4, Outubro-Dezembro, 1992, p. 539.

8 A nocdo de empresa serve de ponto de partida para conceber uma divisio de diferentes tipos de
criminalidade econémica: a criminalidade exterior a propria empresa, 0s crimes que surgem na propria
empresa contra esta, a criminalidade imputavel a pessoas da empresa contra outros membros e a
criminalidade que se projecta da empresa. Divisdo de criminalidade empresarial que segue 0s ensinamentos
de Faria Costa, vide: COSTA, José de Faria, A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus
orgdos (ou uma reflexao sobre a alteridade nas pessoas colectivas, a luz do direito penal), ob. cit., p. 543.

4 Apresentar uma nocdo de criminalidade econémica ou mesmo de crime econdmico ndo é fécil. Varios sdo
0s critérios que tém sido, ao longo dos tempos, apresentados pela doutrina, desde o agente do crime, a
conexdo com a profissdo desenvolvida, ao bem juridico tutelado, a violagdo de uma relagdo de confianga, a
ligagcdo ao conceito de empresa, a conexdo com um ambiente econdmico até a determinacdo formal pelo
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empresa, ou melhor dito, mediante a actuacdo para uma empresa®, que assume, para nos,
como a de maior relevancia. E relativamente a ela que se geram “problemas dogmaticos

novos e complexos, quer substantivos, quer probatérios™®.

Na realidade, gracas a evolucdo do ultimo século emergiram, no paradigma social
actual, grandes empresas que, encontrando as suas raizes na globalizacdo e no controlo da
economia (encabecado, geralmente, por poucas e determinadas empresas multinacionais),
ditam as suas préprias leis, muitas vezes a margem ou com um total desrespeito pelas
normas juridicas que regularizam as suas actividades. Esta desconsideracdo pelo
ordenamento juridico consagrado raramente resulta na responsabilizacdo penal das pessoas
fisicas responsaveis, uma vez que no quadro das organizacGes empresariais, focando-nos
principalmente nas de maior dimenséo, as actividades sdo desenvolvidas com recurso a um
complexo organograma na qual predomina a divisao de tarefas, no plano horizontal, e as
relagBes hierarquicas, no plano vertical’, o que dificulta gravemente a determinacdo da
autoria das condutas criminosas. Desta complexidade estrutural decorre, concretamente,
uma separacao entre a decisdo de pratica de um comportamento penalmente reprovavel
efectuada pelos dirigentes empresariais, na maioria dos casos, e a execu¢do dessa mesma

decisao.

Destas particularidades emerge o risco potencial de desenvolver as actividades
empresariais @ margem do direito, com comportamentos considerados como consequéncias

naturais e normais em resultado do proprio sistema econémico e dos seus principios

legislador de um conceito. Com efeito, apreender a criminalidade que estamos a mencionar é uma tarefa
complexa, mas tendo em consideragdo que, actualmente, a fungéo principal do direito penal é a tutela de bens
juridicos, podemos indicar que a criminalidade econémica é toda aquela que coloca em causa bens juridicos
tutelados em funcdo da sua relevancia directa para o sistema econdmico que se pretende assegurar,
encontrando, portanto, a sua densidade axiologica na ordenacdo juridico-constitucional da organizacgdo
econémica, nos termos do artigo 80° da CRP (nogdo que esta longe de ser unanime). Na generalidade, 0s
bens juridicos tutelados, no ambito da criminalidade econémica, sdo supra individuais, relacionando-se com a
concepgao de homem enquanto ser social, que vive em comunidade.

5 Com uma nogdo semelhante de criminalidade da empresa vide: SCHUNEMANN, Bernd, Cuestiones
basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la criminalidad de empresa, in:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, volume XLI, 1988, p. 529.

® MENDES, Paulo de Sousa, Responsabilidade criminal das sociedades comerciais, in: Boletim da
Faculdade de Direito de Bissau, n.° 2, 1993, p. 157.

" Na actuagéo em contexto empresarial é possivel diferenciar dois planos de atribuicdo de responsabilidade: o
nivel horizontal “relativo a divisdo de trabalho e a interac¢do dos membros do 6rgio directivo e o nivel
vertical, o relevante para o estudo visado, “atinente a relagdo dos dirigentes com os outros escaldes da
empresa na realizagdo do facto tipico” (DIAS, Augusto Silva, Ramos emergentes do Direito Penal
relacionados com a proteccdo do futuro (ambiente, consumo e genética humana), Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, p. 211).
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orientadores, como a maximizagdo do lucro, do consumo e da producdo. Risco que é
confrontado com uma maior intervencgdo estadual no ordenamento juridico, como resposta
ao papel central que a economia e os mercados financeiros assumem, dando azo a
incendiaria discussdo da legitimidade de criminalizar determinadas condutas®. Discusso
que, ainda hoje, é patente, observando-se em certos ordenamentos juridicos um movimento

de descriminalizagéo.

A opcao pela criminalizagcdo ndo pode esquecer ou descartar 0 modus operandi tipico
das actividades empresariais, pautado pelo risco de tomar ma decisdes®, sendo que se, por
um lado, a linha que separa o licito do ilicito é, na generalidade, ténue, por outro, a
comunidade tende, ou tendia, tradicionalmente, a assumir uma posi¢cdo de tolerancia
relativamente a este tipo de criminalidade. Contudo, o numero elevado de fraudes e o
impacto dos avultados prejuizos econémicos repercute-se na necessidade de intervencao
legislativa, inclusive de natureza criminal, sem que, no entanto se descure 0s principios

basilares do Direito Penal, como o da dignidade penal, intervencdo como ultima ratio ou

8 O movimento de criminalizagdo de condutas com caracter predominantemente econémico teve na génese a
necessidade de reprimir a criminalidade de colarinho branco. O fenémeno do crime econémico € sujeito de
muitos ramos de saber, nomeadamente a criminologia, onde, pode mesmo dizer-se, surgiu a curiosidade e 0
interesse no estudo de tal fendmeno com a realizacdo de inimeras investiga¢des focadas na especial natureza
e qualidade do agente do crime, constituido por pessoas de elevado estatuto socioecondémico, os denominados
white collar criminals. Actualmente, a expressdo crimes de colarinho-branco, ou criminosos de colarinho
branco, perdeu o seu valor cientifico, devido, por um lado, a consciéncia de que muitas condutas lesivas da
ordem economica eram, igualmente, praticadas por agentes de inferior insercdo econdmico-social, 0s
designados blue collar criminals, e, por outro lado e com especial destaque, a inaceitabilidade, num Estado
de Direito Democratico, criminalizar condutas com base no critério do agente que as pratica, por oposicao a
legitimidade derivada do recurso ao critério juridico do bem juridico digno de tutela penal.

A criminalidade econdmica deparava-se, no seu inicio, com uma forte resisténcia, sendo denominada, por
alguns, como um fenémeno de hipercriminalizagdo, porque ofendia os principios classicos econdémicos,
nomeadamente o principio da liberdade de exercicio de actividades econémicas, restringindo a livre iniciativa
e negando a finalidade de obtencdo de lucro. Todavia, nos Ultimos anos, temos assistido a profundas
mutacdes socioecondémicas e, embora ainda exista alguma resisténcia a criminalizagdo de certas condutas da
vida economica, actualmente a necessidade de consagrar criminalizagbes no ambito societario é, na
generalidade, aceite.

Para um estudo do Direito Penal Econémico segundo uma perspectiva historica, comparatistica e de evolugdo
em Portugal e a procura de uma definigdo vide, a mero titulo exemplificativo: DIAS, Jorge de Figueiredo;
ANDRADE, Manuel da Costa, Problematica geral das infrac¢fes contra a economia nacional, in: Separata
do Boletim do Ministério da Justica, n.° 262, Lishoa: Ministério da Justica, 1977.

® N&o se deve desconsiderar o facto de que a sociedade comercial seria gravemente prejudicada se as
decisBes tomadas pelos seus administradores pudessem ser constantemente questionadas em Tribunal com o
intuito de o obter a sua consequente responsabilizacdo, seja criminal, seja civil (designadamente por conduta
ilicita resultante da violagdo dos deveres que Ihes incumbe, como o de cuidado). Na realidade, tal fendmeno
acabaria por transferir a autoridade decisoria para as pessoas com legitimidade para requerer aquela
responsabilidade. Sendo assim, assume-se a tomada de decisdes arriscadas como economicamente benéfica,
evitando a perda da indispensavel capacidade e tendéncia para inovar e a disponibilidade para o risco
empresarial.
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mesmo 0 da necessidade punitiva, especialmente quando outros ramos juridicos sao

assumidos como mais adequados e eficazes.

Neste contexto, a discussdo sobre a efectiva responsabilidade do administrador
empresarial'® é incontornavel, especialmente face a ruptura financeira de certas sociedades
comerciais e financeiras que ganharam contornos internacionais e que deram origem a
inilmeros processos judiciais’!, como sdo exemplo: a Parmalat, a Enron, a Arthur
Andersen, a Lehman-Brothers, a Bernard Maddof Investment Securities e, entre nos, o0s
badalados casos do BPI e o, tdo actual, BES; ruptura financeira que, em parte, se deveu a
gestdo danosa dos seus dirigentes e teve enormes repercussées econémicas e sociais e que,
no mundo internacional em que hoje vivemos, em que as fronteiras se esbatem, néo se
restringe a determinada zona geografica mas obtém expansao europeia e, em certos casos

até, internacional.

A criminalidade desenvolvida no seio empresarial, em indmeras situac@es, resulta na
responsabilizacdo de agentes secundarios e nunca o0s reais e auténticos responsaveis,
potenciando a eventual existéncia de uma “irresponsabilidade organizada”'?.
Responsabiliza-se'®, exclusiva ou a titulo principal, o sujeito que executa o acto, relegando
as posicOes de direccdo a um papel periférico ou mesmo de impunidade, o que é,
evidentemente, inaceitavel. A responsabilizacdo dos administradores ou dirigentes, de uma
organizacdo empresarial, que decidem, organizam e controlam o facto criminalmente
relevante, muito embora ndo participem directamente na sua execucdo, € obrigatoriamente

uma problematica com elevado destaque. Desta constatacdo s6 pode resultar um necessario

10 Ao longo do presente trabalho recorreremos a expressdo “administrador” no seu sentido amplo, pois a
designacdo dos titulares dos 6rgdos de administracdo depende do tipo societario, assim, na sociedade por
guotas, na sociedade em comandita e na sociedade em nome colectivo, a denominagao correcta é gerente, nas
sociedades an6nimas falamos de administradores.

1 As novas praticas e o impacto destes novos casos tiveram como efeito o despertar dos Tribunais, que de
certo modo relegavam estas questdes para uma posicdo secundaria, para a necessidade de aferir a
responsabilidade efectiva do administrador empresarial.

2 Delincuencia Empresarial: cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Buenos Aires: Fabian J. Di
Placido, 2004, p. 25, apud SOUSA, Susana Aires de, A responsabilidade criminal do dirigente: algumas
consideracBes acerca da autoria e da comparticipagdo no contexto empresarial, in: Separata de STVDIA
IVRIDICA, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Boletim da Faculdade de
Direito, volume 1l, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 1006.

13 No ambito da criminalidade de empresa, a problematica que mais se destaca sera a da responsabilizagdo
penal da pessoa colectiva. No entanto, os problemas que esta origina ndo se limitam aquele, destacando-se,
igualmente, a responsabilidade juridico-penal das pessoas singulares que desenvolvem e executam os factos
ilicito-tipicos. Na verdade, podemos defender que esta Gltima responsabilizacdo € prioritaria, pois sdo as
pessoas singulares que actuam e, consequentemente, deve ser em relagdo a elas que as sangGes juridico-
penais devem, em primeira linha, incidir.
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confronto entre esta nova e emergente realidade com as categorias dogmaticas classicas e
estruturantes do Direito Penal, nomeadamente, e a mero titulo exemplificativo, em matéria
de autoria e comparticipacdo, tematica que sera alvo de estudo numa primeira parte da

presente dissertacao.

Ademais, em Portugal, a responsabilizacdo criminal do administrador assume uma
especial relevancia, sendo indispenséavel inferir da adequacdo da lei portuguesa para
responder aos inumeros desafios que diariamente lhe sdo colocados. Para tal, é necessario
indagar sobre a desactualizacdo da legislacdo nacional, parada no tempo e incapaz de
acompanhar a pratica econémica e, como tal, inapta para responder a problemas
especificos que surgem em matéria societéaria. Efectivamente, sdo inimeros os diplomas
portugueses que prevéem disposi¢cBes normativas relacionadas com a responsabilizacéo
penal de dirigentes societarios, em que se destaca o proprio Codigo Penal, o Codigo das
Sociedades Comerciais, 0 Decreto-Lei 28/84, de 20 de Janeiro, consagrador do regime de
infracgBes econdmicas e contra a salde publica, e a Lei n° 15/2001, de 15 de Junho, que

aprova o regime geral das infracc@es tributarias.

Neste ambito, dedicar-nos-emos a tentar compreender em que medida a legislacdo
nacional pune condutas e actos praticados por administradores no exercicio concreto das
suas funcdes mediante a adopcdo de crimes especificos que assumem a gestdo danosa
como digna de tutela pelo Direito Penal. Neste Gltimo dmbito, e porque referir tudo seria
humanamente impossivel, o foco do estudo serdo 0s crimes societarios, previstos no

Cadigo das Sociedades Comerciais, e a insolvéncia criminal, consagrada no Cédigo Penal.

Com o objectivo de atingir o desiderato enunciado, comegaremos, portanto, visto ser o
metodologicamente mais correcto, a presente dissertacdo com algumas alusdes as matérias
de autoria e comparticipacdo; estudo sem o qual a compreensdo e absor¢cdo da tematica
visada, a responsabilidade penal dos dirigentes administrativos no exercicio das suas

funcdes ndo seria, de todo, possivel.

10
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CAPITULO Il

DA RESPONSABILIDADE JURIDICO-PENAL DO DIRIGENTE
EMPRESARIAL: BREVES REFLEXOES SOBRE AUTORIA E
COMPARTICIPACAO

1. Da autoria e comparticipacdo no contexto empresarial e da adequagdo dos

principios e figuras juridicas classicas

O primeiro passo a ser dado no ambito do presente estudo consiste em inferir sobre a
responsabilidade penal dos administradores e representantes das sociedades pelos crimes
praticados no seu ambito, ou seja, da punicdo de pessoas fisicas que na qualidade de
administrador ou dirigente societario actuam funcionalmente para a sociedade.
Efectivamente, considerando os principios gerais do direito societario, os titulares dos
Orgdos societarios poderiam ndo ser responsabilizados. O acto é do 6rgdo e, por sua vez, 0
6rgdo é da sociedade. Todavia, a responsabilizacdo exclusiva da pessoa colectiva surgiria
apenas como consequéncia meramente formal da ideia de érgdo, abstraindo-se da realidade
societaria. O estudo da criminalidade de empresa, como criminalidade originaria numa
pessoa colectiva, ndo pode ignorar que esta criminalidade € praticada por individuos que
manifestam e executam a vontade da pessoa colectiva, sujeitos que necessariamente sao

pessoas singulares que compdem 0s 6rgaos.

11
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Contudo, devido a hierarquizacdo e a divisdo de trabalhos!*, a maioria dos crimes
resultam da confluéncia de comportamentos fragmentarios de diversos sujeitos. O que s6
pode resultar numa complicada subsuncdo aos tipos de ilicito e, consequentemente, na
dificuldade de responsabilizacdo juridico-penal desses sujeitos. Como bem realca Gracia
Martin®®, esta dificuldade ndo se pontualiza somente pelos limites substantivos decorrentes
dos cléssicos instrumentos de direito penal, mas também pelas dificuldades processuais

sentidas, especialmente ao nivel da prova.

No ambito da empresa, o delito criminal pode ser cometido por um trabalhador
subordinado que actua no cumprimento de ordens superiores e no exercicio de certas
competéncias. A responsabilizacdo deste trabalhador gera problemas que ndo podem ser
ignorados, principalmente, quando consideramos que, segundo uma loégica empresarial,
ndo é expectavel que o trabalhador-subordinado®®, em circunstancias consideradas
normais, nao execute as tarefas que os superiores hierarquicos Ihe solicitem, mesmo
cessando o dever de obediéncia quando tais direc¢des repercutam na préatica de um delito.
A ameaca de um eventual despedimento, conjuntamente com outros motivos eventuais, é
sempre um fantasma que influencia o comportamento dos trabalhadores na escolha pelo
incumprimento desse dever. Além do mais, nem sempre o trabalhador tem a consciéncia e
0 tempo para uma imprescindivel reflexdo, existindo simplesmente um “cumprimento
“cego” e “mecanico” de ordens e instrucdes”!’ advindas do quadro superior hierarquico.
Deve entdo o trabalhador-subordinado assumir em exclusivo a responsabilidade ou, no
minimo, ser o principal responsavel? Nao nos parece. Defender tal posicdo resultaria no

crescimento do sentimento de impunidade por parte dos verdadeiros responsaveis;

14 Para Gomez-Jara Diez, a verticalidade das relagdes ndo é resultado da hierarquia caracterizadora do
organigrama empresarial, mas da divisao de trabalho. DIEZ, Carlos Gomez-Jara, ¢Responsabilidad penal de
los directivos de empresa en virtud de su dominio de la organizaciéon? Algunas consideraciones criticas, in:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano, volume 68, 2007, p. 169.

15 MARTIN, Luis Gracia, La responsabilidade penal del directivo. Organo y representante de la empresa en
el derecho penal espafiol. Estudio especifico de los problemas dogmaticos que plantea el delito cometido a
partir de una “actuacion en lugar de otro”, in Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo: Jornadas en
Honor del Professor Klaus Tiedmann, Madrid: Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 83, apud TORRAO,
Fernando, Societas delinquere potest? Da responsabilidade individual e colectiva nos “crimes de empresa”,
Coimbra: Almedina, 2010, p. 139.

16 Note-se que o objectivo do nosso estudo é apenas a responsabilidade dos titulares dos 6rgdos sociais e dos
representantes da sociedade. No entanto, incidental e abreviadamente pode ser necessario referir a
responsabilidade dos agentes do facto ilicito que ndo detenham tais qualidades.

17 TORRAO, Fernando, Societas delinquere potest? Da responsabilidade individual e colectiva nos “crimes
de empresa”, ob. cit., p. 142.
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sensacdo de impunidade comum, na habitualmente designada, “responsabilidade para

(a)baixo™8,

Da consciéncia dos riscos inerentes a ‘“responsabilizagdo para (a)baixo” resulta a
necessidade de questionar o modo como se deve nortear a procura dos responsaveis no
ambito empresarial nos diversos niveis hierarquicos; viagem cujo ponto de partida parte da
perfeita concepcdo que nem sempre é possivel determinar o grau de comparticipacéo de
cada individuo, nem a correspondente responsabilidade juridico-penal e, por vezes, nem
sera possivel determinar o superior hierarquico que ordenou ou, simplesmente, induziu a
execucao do ilicito-tipico, pois a propria complexidade do organograma empresarial e o
desrespeito deste ndo o possibilitam. Claro fica, no entanto, que sdo as normas gerais
previstas no artigo 26° e seguintes do CP que possuem vocacdo para a descoberta de uma

possivel solucéo.

Assim, na tentativa de encontrar uma solucdo para a responsabiliza¢do individual
em contexto empresarial, doutrina e jurisprudéncia de inUmeros paises tém,
tendencialmente, responsabilizado juridico-penalmente, em primeira linha, os 6rgdos

directivos, os 6rgdos de chefia, e s6, num segundo momento, os 6rgios de execucao™®.

Verificado este movimento, emerge-nos como necessario e premente inferir da
compatibilidade desta “responsabilizagdo para (a)cima” com os principios fundamentais de
direito penal, nomeadamente, os principios da tipicidade e da culpa juridico-penais. A

resposta alcancada s6 pode e deve ser uma: a da sua incompatibilidade.

De um ponto de vista socioldgico é natural a concepgdo dos 6rgaos dirigentes como 0
centro da responsabilidade empresarial, pois aos administradores ou dirigentes compete

delinear a légica organizacional e empresarial da empresa®. No entanto, ndo é aceitavel

18 Denominagdo utilizada pela maioria doutrinaria que desenvolveu estudos em matéria de autoria e
comparticipacdo no contexto empresarial.

19 A tendéncia doutrinal e jurisprudencial de “responsabilizar para (a)cima” repercutiu-se em trabalhos
legislativos recentes, designadamente no artigo 12° e 13° do Corpus luris 2000 em que Se consagra a
responsabilidade do dirigente ou de quem tem o poder de decisdo ou controlo no contexto empresarial pelos
actos desenvolvidos por um dos seus subordinados em beneficio da empresa, se, com conhecimento, permitiu
tal acto; e no artigo 28° do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, fora do contexto da
criminalidade empresarial, que prevé a responsabilidade dos chefes militares e outros superiores hierarquicos
pelos crimes da competéncia deste tribunal. Ambos os diplomas disponiveis para consulta em:
http://ec.europa.eu/anti_fraud/documents/fwk-green-paper-corpus/corpus_juris_en.pdf. E
http://www.fd.uc.pt/CI/CEE/OI/TPI/Estatuto_Tribunal_Penal_Internacional.htm, respectivamente.

20 Ao conselho de administragdo de uma sociedade e, mais concretamente, aos administradores compete gerir
as actividades da sociedade, o que compreendera as decisdes estratégicas sobre os objectivos empresariais a

13


http://ec.europa.eu/anti_fraud/documents/fwk-green-paper-corpus/corpus_juris_en.pdf
http://www.fd.uc.pt/CI/CEE/OI/TPI/Estatuto_Tribunal_Penal_Internacional.htm

Da Responsabilidade Juridico-Penal do Administrador Empresarial no Exercicio das suas Fungoes.

conceber mecanismos que possibilitem sempre a responsabilizagdo juridico-penal destes
Orgdos. Esta concepcdo sO seria possivel se aceitdssemos a existéncia de uma direcgdo
absoluta composta por pessoas omnipotentes, o que como bem salienta Bernd
Schiinemann, em qualquer sistema dominado por seres humanos é integralmente

irrealista?l.

O mesmo autor vai mais longe e alerta-nos para o facto de nem sempre os 6rgdos de
direccdo possuirem a capacidade para adoptar posicdes reflectidas e postas a prova, uma
vez que apenas possuem uma parcela limitada das informacdes necessarias, actuando
frequentemente como “instrumentos del management intermedio??, sendo manipulados
sem a sua percepcao. Ademais, com os actuais processos de descentralizacdo da decisdo e
da accdo, com grande relevancia em multinacionais de grande dimensdo, € de questionar se

os 6rgaos de direcgdo ndo perderam o dominio da sua propria organizagio®.

As simplistas solugdes de “responsabilizar para (a)baixo” ou de “responsabilizar para
(a)cima” s3o de rejeitar, sendo necessario procurar padrdes de tratamento igualitario®*, o
que, em grande medida, correspondera a uma obrigatoria e indispensavel analise casuistica.
S6 o0 exame de cada caso concreto possibilita determinar a funcdo desempenhada por cada
um dos agentes e intervenientes e, em resultado, aferir da responsabilidade juridico-penal
individual do agente executor e dos dirigentes, partindo da consciéncia de que todos podem
ser responsabilizados e que cada um € responsavel pelos actos que comete,

independentemente da posicdo na estrutura empresarial que ocupe.

Os orgaos directivos, ao possuirem a competéncia para tomar decisbes, sdo, em

resultado, considerados pela opinido comum como o centro da criminalidade empresarial.

longo prazo, a organizacdo de meios produtivos, a dimenséo e localizagdo das empresas, as varias politicas
empresariais, o provimento de postos laborais de direc¢do, o sistema de informagdes e todos os actos
necessarios ao desenvolvimento dos fins empresariais. Vide: ABREU, Jorge Manuel Coutinho de,
Governacéo das sociedades comerciais, 22 Edicdo, Coimbra: Almedina, 2010, p. 40.

2L SCHUNEMANN, Bernd, Responsabilidad penal en el marco de la empresa: dificultades relativas a la
individualizacion de la imputacion, in: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, volume LV, 2002, p.
16.

22 |bidem, p. 12.

23 SOUSA, Susana Aires de, A responsabilidade criminal do dirigente: algumas consideracdes acerca da
autoria e da comparticipacdo no contexto empresarial, ob. cit., p. 1010.

2 SCHUNEMANN, Bernd, Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de
la criminalidad de empresa, ob. cit., p. 535.
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N&o obstante, a consagracéo do crime colegial®®, em que os administradores responderiam
pela decisdo tomada pelo 6rgdo que compdem, se fosse constitutiva de crime 2, é,
invariavelmente, de rejeitar. A responsabilizacdo criminal dos administradores que
intervieram na adopcao de uma decisdo conjuta é estritamente pessoal, ndo sendo aceitavel
a generalizacdo automaética da responsabilidade a todos os membros do 6rgdo, sendo
crucial avaliar, relativamente ao facto concreto, o grau de dominio de cada um dos

administradores, recorrendo a aplicacdo das regras gerais de comparticipacao.

Ora, neste contexto, e no seguimento dos ensinamentos de Germano Marques da Silva,
a aplicacdo de regras gerais de comparticipacdo aos crimes cometidos no quadro
empresarial coloca uma problematica de extrema complexidade, que podemos sintetizar

em trés questdes bases:

a) “Quando e quem responde por participar na adopgdo de uma decisdo de um 6rgdo
colegial;

b) Como se determina a responsabilidade individual pela intervencdo na adopcéo da
deliberacdo;

¢) Quem responde pela execugdo da deliberagio”?’.

Questdes que tencionamos responder na exposi¢cdo que Se segue.

1.1. A autoria mediata através do dominio da organizacao

Ora, no ambito da actividade empresarial, cada um responde pelos factos que pratica e
executa, seja por acc¢do, seja por omissdo, ndo importando quem é na estrutura hierarquica

societaria — tanto respondem, como co-autor, instigador ou cumplice, os membros do

% O crime colegial foi desenvolvido pela doutrina italiana, caracterizando-se pela responsabilizacdo das
pessoas que, ao estarem legalmente constituidas como 6rgdo colegial de uma pessoa juridica, praticam crimes
no exercicio das suas competéncias. Categoria que surgiu para fazer face as dificuldades probatdrias
inerentes a este tipo de crimes, evitando-se o recurso as categorias classicas da autoria e comparticipagao.

% Qs artigos 72° e 73° do CSC consagra a responsabilidade civil solidaria dos gerentes ou administradores
para com a sociedade pelos danos causados por actos ou omissdes praticados com pretericdo dos deveres
legais ou contratuais, excluindo-se da responsabilizacdo os gerentes ou administradores que ndo tenham
participado ou tenham votado vencido, se se tratar de danos resultantes de uma deliberacdo social; o
administrador que ndo exerceu o direito de oposic¢éo conferido por lei, quando estava em posic¢éo de o exercer
responde solidariamente pelos actos a que se poderia ter oposto.

27 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e
representantes, Lisboa: Verbo, 2009, pp. 322-323.
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conselho de administracdo ou dos outros 6rgdos societarios, como os dirigentes de direito
ou de facto, como os trabalhadores subordinados. Todos podem responder, contudo,
compete-nos apurar se 0s principios classicos de co-autoria, instigacdo e de cumplicidade
sdo suficientemente amplos para incluir as condutas tipicas-ilicitas praticadas no quadro

empresarial e de que modo se processa.

Como ja podemos salientar, no contexto empresarial, o preenchimento de um
determinado tipo de ilicito decorre do conjunto resultante de varias condutas humanas
fragmentarias, semelhantemente ao que decorre em situacdes de comparticipacéo.
Mormente quando estamos perante organiza¢Ges compostas por estruturas hierarquizadas,
a pessoa que comete o crime fa-lo seguindo ordens de superiores hierarquicos responsaveis
pelas decisGes. Os superiores hierarquicos, devido a distancia que separa a execucao do
acto e a respectiva lesdo do bem juridico e a tomada de decisdo, podem estar inconscientes
da sua contribuicdo para a producdo do facto ilicito ou atribuem-lhe um carécter
inofensivo. Ou, em perfeita oposi¢do, sdo os responsaveis pelo planeamento da préatica do
crime, transmitindo ordens aos dirigentes intermediarios, ordens que sdo executadas pelos

subordinados destes ultimos, numa rede complexa de ac¢@es individuais.

Para determinar a responsabilidade penal na criminalidade organizada, a jurisprudéncia
alemd, no caso Krenz, pioneiramente, recorre & figura da autoria mediata através do
dominio da organizagdo, cuja construcdo tedrica se deve a Claus Roxin® a partir da
referéncia historica dos crimes nazis?®. Antes de concretizarmos algumas elucidagdes sobre
esta tese e a sua relevancia no quadro empresarial, iremos tecer pequenas alusdes a figura

juridica da autoria mediata.

A figura da autoria mediata encontra a sua raiz na teoria do dominio do facto,

critério largamente aceite para determinar a autoria criminosa®. Sumariamente, porque um

28 A Claus Roxin atribui-se o estudo aprofundado e sisteméatico desta problematica na obra Taterschaft und
Tatherrschaft, de 1963, por varias vezes, reeditada e adicionada. Contudo, a expressdo foi, primeiramente,
usada por Hegler com um sentido distinto do que hoje lhe é atribuido.

29 Os crimes praticados durante o regime nazi serviram de referéncia para a criagdo e desenvolvimento desta
forma de autoria mediata. Quando, na conjectura nazi, um superior hierarquico (designadamente, Hitler,
Himmler ou Eichmann — este dltimo possuidor de uma posicdo intermédia na escala hierarquica da
organizacdo nacional-socialista) ordenavam uma morte, ndo duvidavam que essa ordem seria executada, uma
vez que uma eventual recusa ndo evitaria essa morte, apenas seria executada por um agente diferente, falava-
se de uma certa automaticidade na execucdo dos actos. Vide: ROXIN, Claus, Autoria mediata através de
dominio da organizacao, in: Lusiada, n° 3, 2005, p. 41.

300 critério de dominio do facto surge como resposta as desvantagens de uma teoria puramente subjectiva,
em que autor seria aquele que actua com vontade de autor, isto é, que quer o facto como proprio, € as criticas
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estudo completo desta teoria seria motivo de realizacdo de um outro ensaio, autor, de
acordo com esta concepcdo, seria quem domina o facto, ou seja, aquele que avoca a
execucdo nas suas proprias maos, sendo que o como e 0 se da realizacdo tipica sdo
definitivamente dependentes dele. O autor seria ndo s6 quem possui 0 dominio objectivo
do facto, mas, igualmente, quem possui a vontade de o dominar: o facto surge “numa sua
vertente como obra de uma vontade que dirige 0 acontecimento, noutra vertente como fruto
de uma contribuicdo para o acontecimento dotada de um determinado peso e significado

objectivo”?,

Esta concepcdo ndo assume um caracter de principio universal, na verdade, ndo se
adequa aos delitos negligentes, aos de omissdo, aos delitos de deveres ou aos de mao
prépria. Assim, o0 seu ambito de aplicacdo tem necessariamente que se restringir aos delitos

dolosos, que o autor apelida de delitos de dominio (Herrschaftsdelikten)®.

Aceite esta teoria como critério®®, entendemos como autor imediato, o agente que
executa ele préprio, com 0 seu corpo, 0 comportamento que preenche o ilicito tipico.
Porém, esta ndo é a Unica forma de dominar o facto e, portanto, a realizagio tipica. E
igualmente considerado como autor, mas mediato, 0 agente que domina a vontade do

executante mediante o recurso a coacgdo, ao erro ou utiliza inimputaveis®*.

apresentadas a teoria objectiva causal, que considera como autor aquele que contribui causalmente para o
facto, independentemente da importancia ou significado da sua conduta.

31 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal: parte geral, Tomo 1: questdes fundamentais; a doutrina geral
do crime, 22 Edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 766.

32 para um estudo cuidado sobre o principio do dominio do facto e outros critérios de determinagéo de autoria
vide, a mero titulo exemplificativo: DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal: parte geral, Tomo 1: questBes
fundamentais; a doutrina geral do crime, ob. cit., pp. 757 e ss..

33 Actualmente, a maioria da doutrina tende a aceitar a teoria do dominio do facto como o critério de
determinacdo da autoria. Porém, continuam a existir divergéncias, nomeadamente, na propria Escola
Coimbrd em que Faria Costa defende a teoria de imputacdo objectiva, procurando determinar se certo facto,
resultado, € opus do agente. Vide: COSTA, José de Faria, Nog¢Ges fundamentais de direito penal (fragmenta
iuris poenalis): introdugdo, a doutrina geral da infraccdo [a ordenacdo fundamental da conduta (facto)
punivel; a conduta tipica (o tipo); a conduta ilicita (o ilicito)], 3% Edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2012,
p. 227.

3 Caracterizador da figura de autoria mediata € a existéncia de um “homem-de-trds” e um “homem-da-
frente” que executa a accdo tipica. Este Ultimo pode ser juridico-penalmente irresponséavel ou parcialmente
responsavel. A doutrina do dominio do facto exige que este Ultimo seja um mero instrumento nas mdos do
“homem-de-tras”, na pessoa do qual concorrem todos os pressupostos da punibilidade, pois 0 acontecimento
resulta de obra deste e da sua vontade. Isto significa que sempre que o “homem-da-frente” actue a titulo
doloso e seja, como tal, plenamente responsavel, a autoria mediata é excluida, pois ndo se pode considerar
que o “homem-de-tras” executa o facto por intermédio de outrem, salvo situacdes de dominio de
organizacdo, (artigo 26 do CP).
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Dois meios distintos de dominar a vontade, a que Claus Roxin, em 1963, acrescenta
um outro: o do dominio do facto através de um aparelho organizado de poder®, no qual
autor mediato é a pessoa que, estando inserida em determinado comando de uma
organizacdo, aparelho de poder, pode, através de comandos, provocar a execucdo de delitos
independentemente do agente que executa essas ordens, que ndo passa de uma “rodinha

substituivel no mecanismo do aparelho de poder”3’ %,

Assim, no dominio de organiza¢&o®, o homem-de-tréas é considerado autor mediato
apesar de o homem-da-frente actuar de forma responsavel. Nestas situacfes, estamos
perante centros de poder fortemente hierarquizados, caracterizados por uma inegavel
disciplina interna que resulta em automaticidade na execucdo de tarefas e comandos dos
superiores hierarquicos, sendo que o agente executor da infracgdo criminosa € considerado
substituivel, ndo sendo capaz de impedir que o homem-de-tras alcance o resultado. Para
existir dominio de vontade, nestes casos, trés elementos fundamentais tém que ser
observados: a hierarquizacdo da estrutura da organizacédo, a fungibilidade do agente e a
actuacdo do aparelho organizado de poder fora dos quadros proporcionados por um Estado

de Direito (a préatica é exterior aos limites decorrentes da propria ordem juridica)*°.

No ambito desta tese doutrinaria se o subordinado se recusa a executar o acto, a
concretizacao do crime ndo seré frustrada. Outro agente ira ocupar o seu lugar e realizard o

facto, sem que o homem-de-trés chegue sequer a ter conhecimento de tal substituicéo, visto

% ROXIN, Claus, Autoria mediata através de dominio da organizagéo, ob. cit., p. 41.

3 O dominio do facto pode, igualmente, ser exercido através da divisdo de tarefas entre varios agentes, desde
gue as suas condutas desempenhem um papel determinante para a realizacdo tipica. Nestes casos estaremos
perante a co-autoria por dominio funcional do facto.

8T ROXIN, Claus, Autoria mediata através de dominio da organizagao, ob. cit., p. 42.

% Varias criticas tém sido suscitadas relativamente a esta forma de autoria mediata. Para um estudo destas e o
afastamento das mesmas pelo préprio defensor, vide: ROXIN, Claus, Autoria mediata através de dominio da
organizacdo, ob. cit., pp. 45-47.

% Conceicdo Valdagua entende que nestas situacdes ndo existe verdadeiramente um dominio de aparelho de
poder, mas uma subordinacdovoluntaria do executor as ordens proferidas pelo agente mediato. Vide:
VALDAGUA, Maria da Conceicfo, Autoria mediata em virtude do dominio da organizacdo ou autoria
mediata em virtude da subordinagdo voluntaria do executor a decisdo do agente mediato?, in: Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 651-672.

40 Claus Roxin aceita duas formas tipicas de manifestacdo deste dominio: a de uma organizacédo politica,
militar ou policial que se apodera da organizacdo estadual e a das organizagfes secretas, movimentos
clandestinos e associagdes criminosas do mesmo género da mafia, cujos objectivos contrariam as disposicées
e principios proprios da ordem juridica vigente, que opde a sua lei a lei estadual. Vide: DIAS, Jorge de
Figueiredo, Direito Penal: parte geral, ob. cit.,, p. 789; SERRA, Teresa, A autoria mediata através do
dominio de um aparelho organizado de poder, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 5, fasciculo
3-4, Julho-Dezembro, 1995, pp. 316-317.
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que o resultado tipico é controlado mediante o aparelho de poder sem consideracgdo, e sem

necessidade de conhecimento, do executor individual, mero instrumento de concretizagéo.

A nés, regressando ao nosso tema central, compete-nos inferir se recorrer a esta
figura no contexto de um quadro organizacional empresarial ndo significa um alargamento

indesejado e insuportavel do &mbito desta tese doutrinaria.

A jurisprudéncia alemd, concretamente o0 BGHSt, ndo restringe a aplicabilidade
desta figura juridica a organizacdes que actuam na periferia do ordenamento juridico e, em
consequéncia, facilmente admitem a extensdo da autoria mediata por dominio de
organizacdo a estruturas organizativas empresariais, estatais ou analogas*’. O BGHSt
aceita sem hesitagGes a aplicabilidade desta solucdo em contextos empresariais*.

Contudo, a doutrina maioritaria e o préprio ROXIN criticam esta posicao,
defendendo a impossibilidade de transposicéo desta tese para a criminalidade empresarial.
Tal transposicéo contraria de forma fulcral um dos requisitos exigidos pelo proprio criador
para a verificagdo da autoria mediata através do dominio de aparelhos de poder,
esquecendo que o principio base integrado no Direito Penal de diversos paises, o principio
da auto-responsabilidade, consagra o ndo cumprimento de deveres de origem superior
hierarquica quando a sua obediéncia resulte na pratica de uma infraccdo criminosa.
Recorrendo as sébias palavras de Claus Roxin, “numa organizagdo que funciona no quadro

do Direito so6 se pode esperar que instrugdes ilicitas ndo sejam seguidas™®.

Assim, a extensdo da figura a criminalidade de empresa é rejeitada, porque a empresa
tem no seu seio funcional a prossecucdo de uma actividade licita e, necessariamente e em
consequéncia, actua dentro das fronteiras juridicas demarcadas pelo ordenamento juridico,
0 que como ja referimos invalida a caracteristica da fungibilidade, uma vez que espera-se
que o trabalhador-subordinado recuse o cumprimento de direc¢des dos seus superiores que
resultem em delito. Se o administrador ordena a falsificacdo de um documento a um seu

subordinado, espera-se, numa organizacdo estruturada em conformidade com o Direito,

41 |bidem, p. 319.

42 para informacgdes sobre decisdes do BGHSt, nomeadamente a situagdo em que o tribunal pune gestores de
uma sociedade por quotas como autores mediatos de uma descarga de residuos perigosos para 0 ambiente ou
a da punicdo de gestores de uma sociedade por quotas pelas burlas praticadas pelos empregados, vide:
ROXIN, Claus, Autoria mediata através de dominio da organizacao, ob. cit., pp. 51-52.

4 ROXIN, Claus, Autoria mediata através de dominio da organizacdo, ob. cit., p. 51. Manifestando
compreensdo semelhante: SERRA, Teresa, A autoria mediata através do dominio de um aparelho
organizado de poder, ob. cit., p. 319.
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que este ultimo ndo obedeca, ndo podendo, como tal, ser considerado um mero

instrumento.

Para além disso, as sociedades empresariais actuais sdo caracterizadas pela forte
especializacdo, o que dificulta a substituicdo automatica e arbitraria de um trabalhador por
outro, sendo que para a execugdo de certos crimes é indispenséavel o possuimento de
conhecimentos especiais, nomeadamente no ambito dos crimes fiscais. Nestas situagdes, o

elemento de fungibilidade ndo é igualmente verificavel*.

Na realidade, todos concordardo, sem necessidade de grandes reflexdes, que 0s proprios
administradores ou dirigentes empresariais tém que observar condutas conformes a lei. A
este dever, ndo codificado, mas cuja existéncia é indiscutivel, alguns autores denominam
de dever de legalidade. O dever de legalidade, sinteticamente, caracteriza-se pela
necessidade de observar as normas impositivas e a sujeicdo dos administradores as regras
proibitivas, exigindo o cumprimento de normas gerais (como seré o caso do artigo 64° do
CSC, consagrador dos deveres fulcrais do administrador), exigindo a pratica de
comportamentos especificos ou a abstencdo e proibicdo de pratica de tais condutas. Para
além da sujeicdo dos administradores a uma miriade de deveres especificos, de natureza
fragmentaria resultante do direito regulamentar que, por vezes, fruto de uma técnica
legislativa deficiente traduz-se em claros excessos*, os administradores so, igualmente,

sujeitos de regras gerais de direito comum?.

Um outro fundamento de recusa da aplicabilidade daquela figura, defendido por
SUSANA AIRES DE SOUSA, é a discutivel rigidez da estrutura hierarquica de uma
organizacdo empresarial comparativamente a dos aparelhos organizados de poder. As
grandes empresas multinacionais, assim como outras de menor dimensdo, organizam-se
por sectores, areas e departamentos, existindo uma certa descentralizacdo das decisdes. Na
maioria das situacdes de criminalidade empresarial, a responsabilizacdo juridico-penal do

“homem-de-tras” pode decorrer do recurso a outras figuras juridicas, nomeadamente,

4 SOUSA, Susana Aires de, A responsabilidade criminal do dirigente: algumas consideracdes acerca da
autoria e da comparticipacdo no contexto empresarial, ob. cit., p. 1018.

4 De notar que este dever de legalidade é fulcral para uma boa governacéo, podendo desdobrar-se no dever
de organizacdo e supervisdo do empreendedorismo empresarial do administrador. Todavia, uma boa
governagdo s6 é possivel se a lei for ponderada, sensata, nos deveres e proibicdes impostos, 0 que nem
sempre sucede.

4 Para um estudo sobre o dever de legalidade, com as necessarias referéncias bibliograficas, vide: FRADA,
Manuel Carneiro da, O dever de legalidade: um novo (e ndo escrito?) dever fundamental dos
administradores?, in: Direito das Sociedades em Revista, ano 4, volume 8, Outubro 2012, pp. 65-74.
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quando o instrumento actua em erro ou sem culpa ou no caso de um instrumento doloso

n&o tipificado, em situacio de delitos especiais ou especificos*’.

1.2. A co-autoria

Com base no juizo simplista de que a actividade empresarial é concretizada e
organizada pela administracdo, composta de administradores que possuem o dominio de
tudo o que ocorre naquela, sendo os restantes trabalhadores e colaboradores meros
instrumentos de prossecucdo das linhas orientadoras emitidos por aquele 6rgdo, existem
autores que defendem que os administradores sdo co-autores dos crimes praticados pelos

seus subordinados.

Bernd Shinemann, designadamente, defende o recurso as regras da co-autoria,
considerando que esta é a figura que melhor se adequa ao contexto empresarial, com
fundamento na posicdo de garante do dirigente, bastando que o corpo dirigente empresarial
tenha conhecimento da pratica de um ilicito e ndo o impeca, valendo o siléncio como
ordem permissiva da pratica daquele, e no facto de os administradores possuirem um
controlo tdo intenso sobre o ilicito-tipico com a sua contribui¢do, que esta sé pode ser

adequadamente cingida com a pena correspondente & co-autoria“®.

Defendendo, igualmente, a resolucdo do problema da responsabilidade pluri-individual
mediante a solucdo da co-autoria, Tiedmann*® recorre ao dominio de organizacdo para
fundamentar a aplicabilidade daquela. Este autor prop6e um alargamento da concepcéo da
co-autoria a situacdes em que a decisdo comum para a pratica de um facto é omissa mas 0s
agentes envolvidos pertencem a mesma empresa, Vvisto que a lei penal, na sua
compreensdo, ndo exige expressamente uma decisdo comum e que esta pode ser

compensada com a integracao de todos o0s intervenientes na mesma empresa.

47 |bidem, p. 1018.

48 SCHUNEMANN, Bernd, Responsabilidad penal en el marco de la empresa: dificultades relativas a la
individualizacion de la imputacion, ob. cit., p. 19.

4 DIAS, Augusto Silva, Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protecgdo do futuro
(ambiente, consumo e genética humana), ob. cit., pp. 216 e ss..
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Tendo em consideracdo 0 contexto em que esta tese se desenvolve, a da
comparticipacdo na estrutura empresarial, varias sdo as criticas invocadas contra a tese da

co-autoria, das quais apenas destacaremos as mais relevantes.

Esta figura é considerada inviavel, pois entre administrador e trabalhador subordinado
nunca chegaria a existir um acordo matuo, elemento caracterizante da figura da co-autoria.
O funcionamento de uma organizacdo empresarial com as suas caracteristicas inerentes
como a diferenciacao interna, com os usuais confrontos e tensdes e com a especializacdo
de funcdes, coloca em duvida a possibilidade de existéncia de uma verdadeira concertacao
criminosa entre os dirigentes e os trabalhadores subordinados. Bernd Shinemann,
consciente desta critica, manifesta esforcos no sentido de afasta-la, acreditando e
defendendo que o conceito de acordo mutuo possui uma dimensdo flexivel e de intensidade
débil, o que, no contexto empresarial, poderia ser compensado com a vinculacdo estreita
existente entre o principal e o proprio 6rgdo de execucdo®. Tiedmann, como pudemos

observar, afasta semelhantemente esta objecgé&o.

Ademais, a doutrina entende que nestas situacfes ndo se verifica um dos requisitos
exigidos para a verificacdo de uma actuacdo comum prépria a co-autoria: defender e
afirmar a existéncia de uma deciséo e, consequente, execu¢do conjunta € impossivel ou,
pelo menos, de dificil sustentagdo. A estrutura hierarquica da organizacdo faz com que as
pessoas intervenientes, na maioria das vezes, ndo Se conhegam e comuniquem
exclusivamente através de ordens e instrucdes, o que limita a possibilidade de defender
uma decisdo conjunta. Na verdade, na maioria das vezes, o dirigente apenas contribui para

a execucdo do delito com o planeamento e as directivas proferidas®?.

Augusto Silva Dias, que apresenta as criticas supra mencionadas, procura desenvolver a

tese da co-autoria de modo a resistir aquelas, sendo que na raiz do seu ensaio encontra-se a

% SCHUNEMANN, Bernd, Responsabilidad penal en el marco de la empresa: dificultades relativas a la
individualizacion de la imputacion, ob. cit., p. 18.

51 Augusto Silva Dias agrupa com estas duas criticas, outras duas, designadamente o facto de a tese da co-
autoria encontrar uma objeccdo na sua propria estrutura manifestamente horizontal, contrariamente a
estrutura da autoria mediata caracterizada pela sua horizontalidade e o facto de as concepc¢Bes que
prescindem na co-autoria da decisdo conjunta e satisfazem-se com o aumento do risco criminoso, tendem a
confundir autoria e participacdo, aproximando aquela desta, 0 que resulta numa espécie de co-autoria
negligente. Para um maior desenvolvimento destas criticas vide: DIAS, Augusto Silva, Ramos emergentes do
Direito Penal relacionados com a proteccao do futuro (ambiente, consumo e genética humana), ob. cit., pp.
218 e ss. e, no mesmo sentido: SOUSA, Susana Aires de, A responsabilidade criminal do dirigente: algumas
considerac@es acerca da autoria e da comparticipagdo no contexto empresarial, ob. cit., p. 1018.
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proposta metodoldgica de Bernd Shiinemann. Na sua concep¢do, co-autor seria o dirigente
que “opera no mesmo segmento da organizagdo em que a conduta ¢ realizada e que,
portanto, pode influenciar a execucdo e actualizar nela o seu contributo. Obtém-se desta
forma uma espécie de “dominio-da-organizagao-para-a-execu¢io-do-facto”?, limitando o
papel de co-autor ao midle management. Contudo, o proprio autor reconhece os limites da
sua criacdo: ndo se adequa a estrutura de pequenas empresas, cujo 6rgdo de administracdo
toma decisdes de forma concreta e pormenorizada, transmitindo estas directamente aos
Orgdos de execucdo e, igualmente, ndo é ajustavel a casos em que o dirigente induz em
erro, ameaga ou coage o trabalhador-subordinado a praticar determinado facto ilicito-
tipico.

Devido as objecc¢des indicadas consideramos que a solucdo da co-autoria nao € a mais
adequada. Todavia, saliente-se que existem casos em que os administradores efectivamente
responderdo como co-autores, do mesmo modo que podem responder como instigadores,
como autores mediatos, ou como pode nem lhes ser imputavel a conduta ilicita tipica
praticada, especialmente porque ndo se pode defender uma imputacdo resultante
automaticamente da sua qualidade funcional e porque no sistema juridico penalista a

responsabilidade puramente objectiva néo é, de todo, aceitavel®?.

1.3. A instigacao-autoria

A maioria dos autores compreende que nao punir o agente como autor, tendo em
consideracdo a relevancia significativa e predominante deste para a execugdo do facto
criminoso, representaria um deficit de punicdo. No entanto, a figura juridica, que segundo a

nossa compreensdo e no seguimento de alguma doutrina significante>*, possui uma funcéo

2 DIAS, Augusto Silva, Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a proteccdo do futuro
(ambiente, consumo e genética humana), ob. cit., pp. 218 e ss..

% SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e
representantes, ob. cit., p. 341.

% SOUSA, Susana Aires de, A responsabilidade criminal do dirigente: algumas consideracdes acerca da
autoria e da comparticipacdo no contexto empresarial, ob. cit., p. 1020.
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fulcral no &mbito da comparticipacdo no quadro das organiza¢fes empresariais é a figura
da instigaco-autoria®,

As modalidades de autoria que Claus Roxin consagrou com base na teoria do dominio
de facto, alguma doutrina, com particular relevancia Figueiredo Dias, acrescenta uma

quarta: a da instigag&o-autoria®®.

O artigo 26° do CP considera punivel como autor “quem, dolosamente, determinar outra
pessoa a pratica do facto, desde que haja execugao ou comecgo de execucao”. Este modo de
comparticipacdo € denominado de instigacido®. A doutrina alemi entende que os
instigadores sdo subsumidos aos conceitos de participagdo e participantes, mas nunca de
autoria. Contudo, o legislador portugués recorreu a expressdo “punivel como autor”,
semelhantemente ao que indica para a autoria imediata, mediata e co-autoria, colocando
deliberadamente a instigacdo ao lado destas figuras juridicas, afastando qualquer mencéo a

participacao.

Assim, num esforco doutrinario, distingue-se entre instigacdo, a que corresponde uma
imputabilidade a titulo de autor, da inducdo, que responsabiliza juridico-penalmente a
titulo de participante sob uma forma alargada de cumplicidade. Neste Gltimo caso, integra-
se todo o agente que influencia o escopo do executor para a realizagdo de um facto
criminoso. Distintamente, concebe-se como instigador “quem produz ou cria de forma
cabal (...) no executor a decisdo de atentar contra um certo bem juridico-penal através da
comissdo de um concreto ilicito-tipico; se necessario inculcando-lhe a ideia, revelando-lhe
a sua possibilidade, as suas vantagens ou 0 seu interesse, ou aproveitando a sua plena
disponibilidade e acompanhando de perto e ao pormenor a tomada de deciséo definitiva”.
O instigador descrito possui 0 dominio do facto no sentido de dominar a decisdo de o

% O CP Portugués inclui no conceito de autoria (artigo 26° CP) “quem executa o facto, por si mesmo”
(autoria imediata), “quem executa o facto (...) por intermédio de outrem” (autoria mediata), “quem tomar
parte directa na sua execu¢do, por acordo ou juntamente com outro ou outros” (co-autoria) e, por fim, a
figura da instigacdo autoria. O legislador distinguiu a autoria da cumplicidade, prevendo o artigo 27° do CP a
punicdo de “quem, dolosamente e por qualquer forma, prestar auxilio material ou moral & pratica por outrem
de facto doloso”.

%6 Esta compreensdo da instigacdo como uma forma de autoria ndo é unanimemente aceite pela doutrina
nacional. Fernando Torrdo, a mero titulo exemplificativo, concebe a quarta parte do artigo 26° do CP como
uma forma de participacdo e ndo de autoria, baseando-se na inexisténcia de dominio de facto por parte do
homem-de-trés (vide: TORRAO, Fernando, Societas delinquere potest? Da responsabilidade individual e
colectiva nos “crimes de empresa”, ob. cit., p. 223).

" DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal: parte geral, ob. cit., p. 797.
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instigado em cometer o facto ilicito-tipico, ¢, portanto, o “verdadeiro “senhor” do facto™®.

Na figura da instigagdo-autoria, o “homem-de-tras” tem que verdadeiramente determinar a
decisao do “homem-da-frente”, excluindo-se 0s actos denominados de inducdo em que
aquele influencia este prestando auxilio (moral) ao autor que comete o facto ilicito-tipico®®,

devendo, neste caso, ser punido a titulo de cumplicidade (artigo 27° do CP)®°.

No contexto empresarial podemos deparar-nos com casos propensos a aplicacdo desta
figura e, designadamente, considerando a estrutura hierarquica empresarial, podemos
encarar situacdes de instigagdo em cadeia®®. Nestas situacdes, responsabiliza-se juridico-
penalmente os agentes que ndo possuem contacto directo com o executor do facto, mas

constituem ligag6es de uma cadeia tendente a deliberacdo da pratica do crime.

A figura juridica em causa pode ser a solucdo para o problema da responsabilidade
juridico-penal do dirigente no contexto empresarial, adequando-se aos casos em que O
dirigente empresarial € um indutor, isto é, ordena e determina o trabalhador subordinado a
prética de um facto ilicito-tipico, mesmo actuando este ultimo de forma dolosa.

58 Ibidem, p. 799.

% SOUSA, Susana Aires de, A responsabilidade criminal do dirigente: algumas consideragfes acerca da
autoria e da comparticipacdo no contexto empresarial, ob. cit., p. 1014.

80 O principio da auto-responsabilidade, delimitador das fronteiras da autoria mediata, permite realizar uma
clara diferenciacdo entre esta figura juridica e a instigagdo-autoria, na qual este principio ndo encontra
aplicabilidade. Segundo este, séo incluidos no campo da autoria mediata todas as situagdes em que o homem-
da-frente executa o facto de modo néo totalmente responsavel, ndo Ihe podendo ser imputado a titulo de dolo,
age como instrumento ou homem de palha (expressdo de CONDE, Francisco Mufioz, La superacion del
concepto objectivo-formal de autoria y la estrutura de las organizaciones empresariales, in: Lusiada,
Direito, n° 3, 2005, p. 61) e, consequentemente, pode afirmar-se o dominio da vontade caracteristico da
autoria mediata. Distintamente, na figura da instigagdo-autoria, 0 homem-da-frente actua de forma
plenamente responsavel, pois nestes casos o que ocorre ¢ uma “reparticao (rectior,duplicacdo) do dominio
do facto relativamente ao mesmo ilicito-tipico, fora dos casos da co-autoria” (DIAS, Jorge de Figueiredo,
Direito Penal: parte geral, ob. cit., p. 804).

61 A admissibilidade desta figura juridica é uma questdo controvertida. Sumariamente, os fundamentos
invocados para a ndo punibilidade de uma instigacdo em cadeia “centram-Se no plano da (des)necessidade e
(des)merecimento de pena em relagdo aos instigadores situados nos elos mais recuados dessa cadeia”
(TORRAO, Fernando, Societas delinquere potest? Da responsabilidade individual e colectiva nos “crimes
de empresa”, ob. cit., p. 214), sendo que o perigo que a conduta do elo mais recuado da cadeia representa
para o bem juridico tutelado pelo facto tipico é reduzido, uma vez que entre esta instigacdo e a execu¢do do
crime interpde-se a vontade de uma ou mais pessoas; parte da doutrina entende igualmente que a equiparagédo
da instigacdo a autoria foi uma ma solugdo legislativa e, como tal, dever-se-a realizar uma interpretacao
restritiva da nocdo de instigacdo; em dltimo lugar, é igualmente invocado a possibilidade da cadeia ndo
possuir um fim delimitado, estendendo-se indefinidamente. Para um estudo mais aprofundado das criticas e 0
seu confronto, de uma perspectiva da instigagdo como participacéo, vide: TORRAO, Fernando, Societas
delinquere potest? Da responsabilidade individual e colectiva nos “crimes de empresa”, ob. cit., pp. 214 e
SS..
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Todavia, regressando ao nosso ponto de partida, a existéncia ou ndo do dominio de
facto por parte do homem-de-trds s6 pode ser analisada e afirmada perante as
circunstancias do caso concreto sub judice. SO a partir deste entendimento podemos
afirmar e determinar a autoria mediante o recurso ao critério mais adequado, evitando a
inadequacdo da imposicdo da aplicacdo de determinados quadros dogmaticos a realidade
factica. Assim, as solucdes encontradas podem ser distintas, podendo surgir diferentes
formas de dominio do facto tipico por parte do superior hierarquico, nhomeadamente,
podemos estar perante um caso de autoria mediata se 0 agente que recebe a ordem,
executa-a em erro; recorrer-se-a a co-autoria no caso de a decisdo e a pratica criminosa
serem conjuntas; a instigacdo-autoria se a actuacdo se deve a ordem de um superior
hierarquico, mas actua responsavelmente; ou as actuagdes criminosas autdbnomas, em

situagBes de autoria paralela®.

2. Da autoria e comparticipacédo no contexto empresarial: dos crimes especificos

A autoria e a comparticipacdo no ambito empresarial suscitam multiplas problematicas,
algumas das quais ainda ndo foram mencionadas. Uma delas, cuja referéncia nos assume
como indispensavel e premente, é a questdo da autoria e comparticipacdo no quadro dos

crimes especificos.

Contrariamente a regra geral em que o autor de um crime € uma pessoa qualquer, a lei,
em determinadas ocasifes, consagra uma especializacdo no sentido de s6 certas pessoas
poderem cometer um crime, uma vez que apenas elas possuem uma determinada
caracteristica ou apenas sobre elas incide um especifico dever. Nas situacGes descritas

estaremos perante crimes especificos®® 84,

2 No mesmo sentido vide: SOUSA, Susana Aires de, A responsabilidade criminal do dirigente: algumas
considerac@es acerca da autoria e da comparticipacéo no contexto empresarial, ob. cit., p. 1021.

3 No ambito dos crimes especificos podemos distinguir entre os crimes especificos préprios, nos quais as
qualidades especiais do autor ou o dever que sobre ele recai justificam a sua responsabilizacdo (por exemplo
0 artigo 370° do CP), e os crimes improprios, em que a verificacdo de uma qualidade especial ou um dever
especifico surgem como motivo para agravar essa responsabilidade (artigo 378° CP). Para mais informagdes
sobre os crimes especificos em geral vide: DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal: parte geral, ob. cit., pp.
303 e ss..

64 S0 estes os crimes tipicos do Direito Penal da Empresa, como sdo exemplo a insolvéncia dolosa (artigo
227° do CP) em que o sujeito visado € o devedor, e a maioria dos crimes societarios previstos no Codigo das
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Efectivamente, quando a pessoa fisica, o dirigente societario nomeadamente, realiza um
facto ilicito-tipico no seio de uma sociedade cujos elementos tipicos sdo perfeitamente
verificaveis na sua pessoa nao existe dificuldade em puni-lo, o juiz limitar-se-a a subsumir
directamente a conduta do agente no ilicito-tipico. Todavia, 0 mesmo ja nédo se verifica
quando o agente actua no seio da sociedade, realizando determinadas fungdes cuja
competéncia ou titularidade é exclusivamente da sociedade. Nestas circunstancias, a
conduta do agente ndo seria passivel de punicdo, visto que o facto carece da qualificacédo
tipica, de determinadas qualidades pessoais ou da prossecucdo de determinados interesses

que se verificam na pessoa juridica da sociedade, mas ndo do préprio agente.

A verdadeira diferenciacdo entre as duas situacdes referidas reside apenas no facto de,
na primeira situacdo, todos os elementos tipicos exigidos verificarem-se na pessoa do
agente, enquanto, na segunda, existir uma dissociacdo dos elementos. Assim, no ultimo
caso, 0 agente sera na mesma punido, mas devido a extensao do tipo ao agente por for¢a do
artigo 12° do CP.

2.1. A actuacdo em nome de outrem: o artigo 12° do Cddigo Penal

A actuacdo em nome de outrem emerge como uma problematica relevante em matéria
de delitos especiais no contexto empresarial. As actuacdes em nome de outrem consistem
na realizacdo de uma acgdo ou omissao tipicas por um sujeito num determinado contexto
funcional tipico quando esse sujeito é externo e estranho a esse dominio, mas, nao
obstante, assumiu o exercicio de fung¢bes que o conectam com os bens juridicos inscritos

nesse ambito.

No PjCP de Eduardo Correia (artigo 9°) previu-se a norma que seria consagrada no

actual artigo 12° do CP, com o seguinte teor:

“] — E punivel quem age voluntariamente como titular de um 6rgéo de uma pessoa
colectiva, sociedade ou mera associacao de facto, ou em representacéo legal ou voluntaria

de outrem, mesmo quando o respectivo tipo de crime exigir:

a) determinados elementos pessoais e estes sO se verificarem na pessoa do

representado;

Sociedades Comerciais que recaem sobre o administrador ou gerente das sociedades comerciais (artigo 509-
529°).
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b) que o agente pratique o facto no seu proprio interesse e o representante actue no
interesse do representado.

2 — A ineficacia do acto que serve de fundamento a representacdo nado impede a

’

aplicagao do disposto no numero anterior.’

O fundamento deste artigo, no ambito dos crimes especificos, é acautelar a
possibilidade de os elementos pessoais exigidos no tipo ndo se verificarem no agente do
crime (o representante) mas na do representado; nomeadamente, o elemento do tipo pode
verificar-se relativamente a pessoa colectiva e ndo na pessoa fisica que executa o facto,
actuando em seu nome. O artigo 12° surge, portanto, para colmatar uma lacuna de
punibilidade: os inimeros crimes praticados mediante o recurso a pessoas colectivas ou,
mais concretamente, sociedades comerciais®. Esta norma permite, como tal, a punigio de

pessoas®® que, a partida, seriam excluidas pelo literalmente consagrado no ilicito-tipico.

O regime juridico consagrado no artigo 12° do CP surge, assim, de forma paralela e em
confronto a da responsabilidade penal das pessoas colectivas. Indica-nos Figueiredo Dias
que o artigo 12° “pretende unicamente estender a punibilidade dos tipos legais da parte
especial, que supdem determinados elementos pessoais ou uma actuacdo no interesse
proprio, também aquelas pessoas em que tais elementos tipicos se ndo verificam (...), mas
que todavia actuaram como 6rgaos ou representantes de uma pessoa relativamente a qual

se verificavam aqueles elementos™®’.

Multiplas teses, a que ndo dedicaremos uma exaustiva atencdo, tém sido avancadas pela
doutrina na procura do critério de imputacdo de responsabilidade ao representante. A
maioritaria doutrina, especialmente alemd e espanhola, defendem a teoria da transmisséo,
segundo a qual a inclusdo no circulo de autores do representado deve-se a imputacdo do

elemento tipo de autoria a este mediante a sua transmissao. Contudo, criticamente podemos

% Segundo o Ponto 15 do Predmbulo do CP, em termos politico-criminais, a consagracio deste artigo
consegue “uma infiltragdo consequente do direito penal em dreas extremamente sensiveis e cuja
criminalidade cai normalmente na zona das “cifras negras™”.

® A norma juridica em questdo abrange os titulares dos d6rgdos de sociedades e meras associagdes de facto,
0s representantes voluntarios de outrem e 0s representantes que actuam no interesse do representado em
condutas previstas em tipos de crimes delimitados por elementos subjectivos especificos. Vide: SERRA,
Teresa, Actuagdo em nome de outrem no ambito empresarial, em especial no exercicio de fungGes parciais —
observac0es breves, in: Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 2003,
pp. 605-606.

7 DIAS, Jorge de Figueiredo, Pressupostos da punicdo e causas que excluem a ilicitude e a culpa, in: O
novo Codigo Penal portugués e legislagdo complementar, fase 1, Jornadas de Direito Criminal, Lisboa:
Centro de Estudos Judiciarios, 1983, p. 51.
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sustentar que é contrario ao principio da culpa a transmisséo do juizo de censurabilidade, o
que resultaria da aplicacdo, no caso concreto, desta concepcao doutrinaria. Esta doutrina €,
concludentemente, inviabilizada por limitacbes face ao principio da culpa e,

particularmente, ao principio da intransmissibilidade da responsabilidade penal.

Outros autores defendem a teoria da representacdo, nos termos da qual os elementos
especiais se transmitiriam ao representante por forca da representagdo, que converte este
no destinatario das normas. A aceitacdo desta tese encontra sérias dificuldades no nosso
ordenamento juridico, visto que o sistema previsto no artigo 12.° funciona de modo
inverso. O instituto da representacdo ndo integra as estruturas tipicas do direito penal,
sendo que a representacdo juridico-civil possibilita a imputacdo directa dos efeitos da

accao na esfera do representando.

Gracia Martin® legitima a extensdo da punibilidade com fundamento no principio da
equivaléncia, defendendo que apesar de ndo reunir na sua pessoa as condigdes requeridas,
a sua conduta, quando actua em nome de outrem, é equivalente a exigida ao autor
conforme ao previsto no ilicito-tipico®®. Esta tese doutrinaria é, no seguimento do
defendido por Inés Fernandes Godinho™, a que melhor se adapta ao fundamento de

punicdo do agente que actua em nome de outrem face as criticas j& mencionadas.

O n° 1 do artigo 12° do CP prevé duas situagdes: as actuacbes em nome de outrem em
relacdo aos titulares de um érgdo de uma pessoa colectiva, sociedade ou mera associacao
de facto e actuacbes em nome de outrem dos representantes legais ou voluntarios de
qualquer outra entidade, sendo que esta Ultima situacdo extravasa o0 tema que ora nos

ocupa’t. Os administradores, enquanto titulares dos Orgdos da administragdo, sdo as

8 MARTIN, Luis Gracia, La responsabilidade penal del directivo. Organo y representante de la empresa en
el derecho penal espafiol. Estudio especifico de los problemas dogmaticos que plantea el delito cometido a
partir de una “actuacion en lugar de otro”, in Hacia un Derecho Penal Econdmico Europeo: Jornadas en
Honor del Professor Klaus Tiedmann, Madrid: Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 97, apud GODINHO, Inés
Fernandes, A actuagdo em nome de outrem em Direito Penal Econdmico: entre a narrativa e a dogmatica ou
o0 outro lado do espelho, in: Temas de Direito Penal Econémico, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 226.

69 Para um estudo destas teorias com as correspectivas referéncias bibliogréficas, vide: GODINHO, Inés
Fernandes, A actuagdo em nome de outrem em Direito Penal Econdémico: entre a narrativa e a dogmatica ou
o outro lado do espelho, ob. cit., pp. 226 e ss..

0 Ibidem, p. 227.

L A inclusdo das actuacdes em nome de outrem quando este € uma pessoa singular no preceito normativo em
causa s6 pode ser considerada como uma decisdo extremamente acertada pelo legislador, que ndo se
restringiu a concepcdo de que esta figura se destinava exclusivamente a evitar lacunas de punibilidade
emergentes da irresponsabilidade penal das pessoas colectivas. No quadro das pessoas singulares é,
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pessoas habilitadas por lei e pelos estatutos a agir em nome e no interesse da sociedade,
sendo, como tal, abrangidos no ambito de aplicacdo do artigo 12° n.° 1. Todavia, saliente-
se que este mesmo artigo abrange as accdes levadas a cabo pelos titulares dos 6rgéaos e

também a representagdo voluntaria, indiferentemente de quem representa a sociedade’.

A verificacdo de uma verdadeira actuacdo em lugar de outrem s6 é possivel, porque é
exigido pela norma legal quando existe uma actuagdo voluntéria por parte do agente. Com
este requisito, evita-se qualquer tentativa de se ver no artigo 12° uma responsabilizacéo
funcional-objectiva decorrente da simples titularidade do cargo de representante; ndo € o
simples facto de ser representante que originara a responsabilidade penal. Deste modo, 0
ambito aplicativo desta norma abrange comportamentos activos e passivos, desde que

voluntarios, do agente que intervenha na esfera juridico-funcional alheia.

A alinea a) do artigo 12.° menciona a exigéncia pelo tipo de crime de “determinados
elementos pessoais” € estes mesmos elementos “sé se verificarem na pessoa do
representado”. O entendimento e determinacdo da nocdo de elementos pessoais é alvo de

discussao doutrinal.

Na construcdo do tipo legal de crime, de modo a encerrar em si 0 contetdo da ilicitude,
recorre-se a diversos elementos ou estruturas normativas. Em determinados casos, na
construcdo do tipo, o legislador decide que a ilicitude penal de uma conduta sé se verifica
quando concretamente praticada por determinados individuos, nomeadamente recorrendo a
elementos pessoais. Mas afinal, em que consiste estes elementos pessoais? Esta expressdo
refere-se aos elementos do tipo legal que definem os sujeitos activos do crime,
circunscrevendo e, mais correctamente, restringindo o0s destinatarios da norma
incriminadora. Portanto, sdo os elementos relativos ao autor e ao tipo de ilicito que nédo se
verificam na pessoa que actua em lugar de outrem, existindo unicamente na pessoa do

representado, sendo relevantes para a puni¢do do primeiro.

Dentro deste ambito, a doutrina baseada na teoria da representacdo entende por
elementos pessoais “aqueles elementos que, na medida em que n3o consubstanciam

caracteristicas eminentemente pessoais do autor, podem ser transferidos para o

igualmente, verificavel a necessidade de equivaler a conduta do titular originario daquele que intervém por
ele.

2 MATTA, Paulo Saragoca da, O artigo 12.° do Cédigo Penal e a responsabilidade dos “quadros” das
“institui¢ées”, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 104.
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representante”’3, Contudo, como ja anteriormente aludido, esta teoria é alvo de varias

criticas.

Na procura de uma concepcdo, 0 mais correcta possivel, de elementos pessoais €
necessario efectuar uma referéncia ao artigo 28° do CP relativo a ilicitude na
comparticipacdo, uma vez que este recorre a expressao “qualidades ou relacdes especiais
do agente”’®. Ambos 0s artigos versam sobre a responsabilizacdo do agente ndo possuidor
dos “elementos pessoais” ou das “qualidades ou relagdes especiais”, todavia a sua
aplicacdo tem ambitos distintos. As normas juridicas em causa ndo se confundem,

existindo plena autonomia do artigo 12° face ao artigo 28°",

A nota distintiva das actuacdes em nome de outrem concentra-se no desvalor da ac¢éo
desenvolvida prevalecente sobre o desvalor de resultado da conduta do titular dos
elementos pessoais e daquele que age em seu nome. E a partir da consciéncia desta
concepcdo que podemos e devemos decifrar o sentido da norma juridica. Efectivamente, a
referéncia a elementos pessoais remete-nos para o dominio social em que o titular de tais

elementos actua, isto é, identifica o &mbito social que aqueles sujeitos dominam.

Seguindo os ensinamentos de Teresa Serra, 0s elementos pessoais consistem nas
“caracteristicas que permitem ao representante — um extraneus — aceder ao exercicio de
uma funcéo social ou institucional, aceder ao dominio social tipico do autor — o intraneus -
, colocando-se 0 representante em idéntica relacdo material com o bem juridico,
fundamento tltimo para a extensdo da punibilidade”’®. Assim, esta autora fundamenta o
aumento de punibilidade efectuado pela clausula de actuacdo em nome de outrem nos
principios e estruturas especificas do Direito Penal, enfatizando a relevancia do bem

juridico-penal e a relagdo que o representante mantém com aquele’”.

8 SERRA, Teresa, Actuacdo em nome de outrem no Ambito empresarial, em especial no exercicio de fungoes
parciais — observacdes breves, ob. cit., p. 606.

4 Norma juridica a qual cederemos um olhar mais atento no ponto seguinte.

S “Q art.® 12.° ndo regula nem quer regular qualquer problema de comparticipacdo; bem pelo contrério ele
quer deixar intocadas as normas dos artigos 25.° e 29.°, que a comparticipagdo se referem (...) regula pois, e
sO, a questdo de saber sob que pressupostos deve um agente ser tratado como se efectivamente se
verificassem nele certas caracteristicas especiais exigidas ou pressupostas no tipo e que, na realidade, nele se
ndo ddo” (DIAS, Jorge de Figueiredo, Pressupostos da punicéo e causas que excluem a ilicitude e a culpa,
ob. cit., p. 52).

8 SERRA, Teresa, Actuacdo em nome de outrem no dmbito empresarial, em especial no exercicio de fungdes
parciais — observacdes breves, ob. cit., p. 608.

" Esta compreensdo é adequada ao artigo 12° do CP, tendo em consideracdo ndo sé a amplitude consagrada
na norma juridica, bem como pelo instituido no n° 2 deste artigo que indica que “a ineficacia do acto que
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A mencdo aos elementos pessoais efectuada pelo legislador implica directamente os
sujeitos, todavia, indirecta e implicitamente indica os dominios funcionais em que tais
sujeitos, em regra, operam e em que excepcionalmente terceiros intervém. Assim, para
Paulo Saragoca da Matta, “‘elementos pessoais serdo pois, neste sentido, os qualificativos
utilizados pelos tipos para circunscrever a esfera (social, econdmica ou juridica), em que
cada individuo tem o dominio ou o controle sobre 0s bens juridicos que na area tipica se
encontram. E, outrossim, a area na qual existem os deveres que se impdem ao titular da
esfera, enquanto garante, deveres esses que por forca da norma do art. 12.° vinculardo,
directamente também, o terceiro que acede a esfera e que com ela mantém a identificada

relacdo de dominio”’®.

Questdo distinta € a de saber se o artigo 12° engloba todos os crimes especificos ou
somente o0s crimes especificos proprios. Ora, segundo o entendimento doutrinario
dominante, a expressdo elementos pessoais atribui-se um conceito mais restrito, visando
exclusivamente os crimes especificos proprios, ou seja, 0s crimes em que a
responsabilizacdo esta dependente das qualidades especiais do autor ou o dever que sobre
ele recai. Efectivamente, para a doutrina que assim entende, somente nestes crimes, 0s
agentes do facto ndo tém as qualidades necessarias para se considerar agente do crime. Nos
crimes especificos improprios, 0 agente sempre sera punido, mas pelo crime comum, sem
se verificar os elementos qualificadores do tipo, tutelando deste modo o bem juridico.
Contudo, esta é uma posicdo longe de se poder considerar unanime, quer nacional, quer

internacionalmente’.

Assim, no nosso espirito é suscitada a questdo de saber quais 0s comportamentos
admitidos pela norma.

Em um primeiro olhar, concluimos pela necessaria exclusdo dos crimes comuns e
crimes em que o0 autor possui 0s elementos descritos no ilicito-tipico. Para além destes,
facilmente se compreende que nem todos os elementos normativos que compdem o tipo

originam duvidas no campo da actuacdo em nome de outrem, nomeadamente, a

serve de fundamento a representagdo ndo impede” a punigdo do representante, desde que ele mantenha uma
relagdo com o bem juridico tutelado semelhante a do autor do tipo.

 MATTA, Paulo Saragocga da, O artigo 12.° do Cédigo Penal e a responsabilidade dos “quadros” das
“institui¢ées”, ob. cit., p. 121.

" Para uma breve referéncia as divergéncias doutrinarias no ordenamento juridico alemédo e espanhol, ver
MATTA, Paulo Saragoga da, O artigo 12.° do Cédigo Penal e a responsabilidade dos “quadros” das
“institui¢ées”, ob. cit., pp. 122-123.

32



Da Responsabilidade Juridico-Penal do Administrador Empresarial no Exercicio das suas Fungoes.

“inobservancia do cuidado objectivamente devido nos tipos negligentes”, este elemento
nunca faltar4 a pessoa que pratica o facto criminoso, pois quem deverd ter o “cuidado
objectivo devido ndo ¢ o “outrem” em nome de quem aquele actuava, mas o proprio

enquanto agente”®°,

Em relacdo a abrangéncia dos crimes especificos impréprios, compete-nos, igualmente,
tomar posicdo. Para tal, relevante é conhecer a posi¢do doutrinal de Paulo Saragoca da
Matta, defensor da sua abrangéncia; para este autor, 0s tipos de crime que tutelam especiais
esferas de proteccdo juridica, determinados ambitos sociais em que uma relacdo de
dominio é exercida, exigem elementos especiais, sendo que € irrelevante se ao lado deste

tipo, existe um outro em que tal exigéncia ndo se manifesta®..

Ora, considerando que o fim Gltimo da consagracdo do artigo 12° se deve a extensao da
punibilidade do representante, evitando lacunas de punibilidade, parece-nos facilmente
concebivel o porqué de restringir a amplitude aplicativa do dispositivo normativo apenas
aos crimes especificos préprios (s6 nestes ndo seria possivel punir o agente que actuasse
em nome de outrem), 0 mesmo ja nao se verifica nos crimes especificos improprios, em
que o0 agente sempre sera punido, mas sem se verificar a qualificacdo do tipo e o
consequente agravamento. Contudo, se o legislador, conscientemente, entende que o
desenvolvimento de determinado ilicito-tipico num determinado &mbito social é merecedor
de um grau de tutela penalista mais elevado, ndo podemos defender que o representante,
gue actuard no mesmo ambito, seja punido de modo menos gravoso, seguimos, portanto,
de perto a posicdo de Paulo Saragoca da Matta, optando pela abrangéncia do artigo 12° aos

crimes especificos impréprios.

Por ultimo, relativamente aos crimes de mao prdpria, estes podem ser compostos por
elementos descritivos do tipo (e neste caso teria sentido a sua exclusdo do ambito de
aplicacdo) ou outros elementos que poderdo levantar alguma problematica, mas a sua

exclusdo, a priori, seria insensata®?.

8 MATTA, Paulo Saragocga da, O artigo 12.° do Cédigo Penal e a responsabilidade dos “quadros” das
“institui¢ées”, ob. cit., p. 68.

81 bidem, pp. 123-124.

82 para um estudo mais completo vide: GODINHO, Inés Fernandes, A actuacdo em nome de outrem em
Direito Penal Economico: entre a narrativa e a dogmatica ou o outro lado do espelho, ob. cit., pp. 228-229;
MATTA, Paulo Saragoga da, O artigo 12.° do Cédigo Penal e a responsabilidade dos “quadros” das
“institui¢ées”, ob. cit., pp. 65-79.
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A alinea b) do artigo 12° ndo gera grandes problemas tedricos®®, contudo séo passiveis
de surgir dificuldades préticas, designadamente processuais ou probatdrias. Concretizando
a problematica nas sociedades, se ndo tiver existido uma explicita e concreta tomada de
posicdo dos respectivos orgaos deliberativos no sentido da pratica de um acto, mas o
administrador age em nome e no interesse da sociedade, como se conseguira imputar esse
interesse a sociedade? Realmente vérias sdo as dificuldades que se originam. A solucdo,
apresentada por Fernanda Palma, € que se tenha em consideracdo se tais comportamentos
sdo praticados no exercicio normal das fungdes do administrador ou no seu ambito de
poderes de representacdo. Assim, se o administrador néo tiver agido no estrito interesse

pessoal, dever-se-a considerar que o interesse é societario®,

Uma andlise cristalizada do artigo 12° ndo €, nem de perto, o objecto de estudo deste
trabalho. Todavia, a mencao sintética da interpretacdo do n° 2 dessa norma juridica impde-
se. O sentido deste preceito levantou duvidas desde a sua consagragdo, inclusive na
Comissdo Revisora. No presente, contudo, e face a letra da lei, as incertezas suscitadas
encontram-se resolvidas ao se exigir um titulo de representacdo, independentemente de
este ser ineficaz ou valido. Assim, a extensdo da punibilidade que resulta do artigo 12°

basta-se com a existéncia de um titulo de representacdo, seja este ineficaz ou néo.

Interpretacdo passivel de levantar dificuldades, designadamente quando € exigido um
acto formal de representacdo. Deste modo, impde-se questionar se o ambito aplicativo do
artigo 12° abrange somente 0s casos em que existe um titulo, fonte dos poderes de
representacdo, mesmo sendo este ineficaz, ou se se deve incluir, igualmente, as

representacdes de facto, em que ndo existe qualquer titulo?

Ora, ao exigir a formalizacdo do acto de representacdo exclui-se o nicleo mais perigoso
da criminalidade surgida no ambito das Instituicbes. No quadro das sociedades comerciais
¢ comum um administrador ou dirigente assumir determinadas funcdes sem que esteja,

formalmente, reconhecido nos drgdos competentes da sociedade. Nestes termos, €

8 Nesta alinea prevéem-se as actuacGes em nome de outrem nos crimes movidos por interesse proprio,
motivados egoisticamente, isto é, o agente dirige uma determinada actividade visando somente a
concretizacdo de um seu interesse, sendo que a conduta do representante ndo preenche o tipo legal pois ndo é
movido pela efectivagdo de um interesse proprio, mas do interesse do representado. Apesar de
aparentemente, o representante agir altruisticamente, na verdade a sua conduta é igualmente passivel de
censura, visto, voluntariamente, agir em beneficio alheio, sendo-lhe implicito um certo egoismo.

8 PALMA, Maria Fernanda, Aspectos penais da insolvéncia e da faléncia: reformulacdo dos tipos
incriminadores e reforma penal, in: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, volume
XXXVI, 1995, pp. 411 ss.
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necessario indagar se basta o exercicio em concreto dos poderes e das faculdades tipicas do
cargo, com aceitacdo, pelo menos, tacita da sociedade, ou se é necessario existir alguma
formalidade da nomeacdo mesmo que o sujeito ndo assuma a qualificacdo de administrador

de direito.

Do ponto de vista do contetdo do ilicito-tipico, o agente que ndo possui formalmente a
qualificacdo de administrador de direito pode realizar a accéo tipica e produzir a lesdo ou o
perigo de lesdo do bem juridico de modo equivalente ao sujeito considerado idoneo. Como
defendido por Germano Marques da Silva, dever-se-a optar por um critério material, sendo
que o relevante é “a disponibilidade do agente sobre os poderes ou faculdades que
permitem a ofensa do bem juridico protegido (...). O centro de gravidade recai na relagdo
material, efectiva e real com o bem juridico penalmente protegido pelo tipo, a respeito do

qual o sujeito tenha assumido o dominio social e a posi¢do de garante”®,

No sentido desta posicdo pode argumentar-se com a previsdo no n° 1 do artigo 12° das
associagcOes de facto, em que nédo existe um representante formal da associacdo, sendo
apenas relevante quem exerce 0s poderes, podendo esse exercicio resvalar na violacdo do
bem juridico tutelado. Assim, como bem conclui Germano Marques da Silva, “o que

importa n&o é o acto de nomeagio formal, mas o efectivo exercicio de poderes’®,

Necessario é concluir, portanto, que nem sempre sera exigivel a existéncia de um titulo
de representacdo, sob pena de correr o risco de excluir da algcada do artigo 12° muitos
crimes cometidos no seio de determinada pessoa colectiva, e que existindo titulo de

representacio ndo € exigivel a sua eficacia®’.

8 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e
representantes, ob. cit., p. 314.

8 |bidem, p. 314.

8 No ambito do direito penal societario, a que nos dedicaremos mais adiante neste estudo, o Projecto do
Cadigo das Sociedades, publicado em 1983, consagrava, no seu Titulo VII, o artigo 514° que se dedicava a
extensdo dos preceitos punitivos anteriormente descritos, indicando que os mesmos eram aplicaveis
“independentemente do modo como o gerente, administrador, director, liquidatario ou membro do 6rgéo de
fiscalizacao, tenha sido designado, eleito ou nomeado e bem assim apesar da invalidade do acto pelo qual a
pessoa assumiu alguma dessas fungoes”. Apesar da relevancia de tal disposi¢do poder ser discutida, visto tal
extensdo resultar ja de si dos principios gerais do direito penal, esta afastaria quaisquer duvidas que
pudessem surgir. Este projecto encontra-se publicado no: Boletim do Ministério da Justica, n® 327, 1983, pp.
43-339.
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2.2. A ilicitude na comparticipagdo: o artigo 28° do Cddigo Penal

O artigo 28° do CP consagra, em situacdo de comparticipagdo, a comunicabilidade total
dos elementos especiais consagrados no ilicito-tipico que consistem em qualidades ou
relagbes especiais que caracterizam o agente®. Esta norma juridica estabelece que nas
situacBes em que o ilicito ou o grau deste depende de tais qualidades ou relagBes especiais,
basta que esses elementos se verifiquem relativamente a um dos comparticipantes para que
a pena seja aplicavel a todos eles®. Prevé o artigo 28° do CP, sob a epigrafe “ilicitude na

comparticipac¢do”, 0 seguinte:

“I. Se a ilicitude ou o grau de ilicitude do facto dependerem de certas qualidades ou
relacGes especiais do agente, basta, para tornar aplicavel a todos os comparticipantes a
pena respectiva, que essas qualidades ou relacdes que se verifiguem em qualquer deles,

excepto se outra for a inten¢do da norma incriminadora.

2. Sempre que, por efeito da regra prevista no nimero anterior, resultar para algum
dos comparticipantes a aplicacdo da pena mais grave, pode esta, considerada as
circunstancias do caso, ser substituida por aquela que teria lugar se tal regra ndo

interviesse.”

Em matéria de crimes especificos podemos deparar-nos com situacbes em que as
obrigacgdes e deveres especiais exigidos pelo ilicito-tipico relativamente ao autor do tipo
ndo se verificam no autor que pratica o delito. Exemplificativamente, quando o trabalhador
subordinado pratica um crime cumprindo as ordens e directivas do dirigente, sendo que
este ultimo € o possuidor da qualidade especialmente exigida nos crimes societarios,
aquele faltar-lhe-ia a caracteristica exigida para fundamentar ou agravar a
responsabilidade: ser gerente ou administrador. O artigo 28° resolve a questdo, permitindo

que o subordinado seja considerado autor ao estender a qualidade de administrador.

A coordenacdo da comunicabilidade com o critério de imputacdo da autoria revela-se
particularmente probleméatica no ambito dos crimes especificos, especialmente em

situacOes de autoria mediata, em que o agente imediato, que pratica o facto, ndo preenche o

8 Designacdo utilizada pela doutrina maioritaria.

8 As qualidades ou relagdes pessoais sio elementos de “idoneidade tipica”, sendo que a ndo verificacéo
desses determina o comportamento como atipico. Vide: BELEZA, Teresa Pizarro, llicitamente
comparticipando — o ambito de aplicacdo do art.®° 28.° do Codigo Penal, Separata do Boletim da Faculdade
de Direito de Coimbra, Estudos em homenagem ao Professor Doutor Eduardo Correia, Coimbra, 1988, p. 7.
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tipo. Assim, é indispensavel retornar a uma questdo de fundo: a determinacdo do critério da
autoria criminosa aplicavel aos crimes especificos. Somente com um critério definido se

podera distinguir, nos casos de comparticipacdo, quem é autor de quem € participante.

Apesar de anteriormente termos referenciado a teoria do dominio do facto como
critério de autoria criminosa aceite pela maioria doutrinaria, este € um principio
concretizdvel somente quando se aplica as variadissimas situagGes concretas da vida,
longe, portanto, de se poder considerar um critério universal valido para todos os ilicitos-
tipicos. Efectivamente, alguns autores afastam este critério no quadro dos crimes

especificos.

Claus Roxin, nomeadamente, considera que nos crimes especificos (Pflichtdelikte) o
critério de determinacdo da autoria consistiria na titularidade do dever especial consagrado
no tipo. Deste modo, autor seria somente aquele que infringe o dever que lhe incumbe; se
uma determinada pessoa domina perfeitamente o facto, mas o dever ndo lhe é a si
confiado, entdo respondera exclusivamente como participante. O critério de determinagéo
da autoria seria, portanto, o da titularidade do dever, isto ¢, a infraccio do dever especial*®,
que ndo se estende a todos os implicados no delito. A verificacdo de tal dever no agente

seria necessaria para o preenchimento do tipo®..

No quadro desta posi¢do doutrindria, a estrutura da autoria é distinta da consagrada na
teoria do dominio do facto, uma vez que uma pessoa pode ser considerada autor de um
determinado ilicito-tipico independentemente de ter ou ndo dominado aquele. Mesmo em
situacbes de co-autoria, Roxin descarta a ideia de dominio de facto, restringindo a co-
autoria as situacGes em que Varias pessoas se encontram sujeitas a um mesmo e Unico
dever, isto é, varios obrigados que cooperam para alcancar determinado resultado®. No
tocante a autoria mediata, o critério seria, igualmente, o da titularidade/infraccdo do dever,
assim sendo, considerar-se-ia autor mediato o sujeito da relacdo de dever, que deixa a

concretizacdo da accdo a uma pessoa externa a essa relacdo, ou seja, que se encontra a

% A natureza deste dever, pressuposto da prépria norma juridica, fundamenta-se na ordem juridica extra-
penal, uma vez que se funda em ramos juridicos distintos do penalista. Entre estes deveres destacam-se,
nomeadamente, os deveres dos funcionarios publicos, o segredo profissional em certas profissdes e a
obrigacdo de alimentos (ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Traducdo da 6°
edicdo alema por Joaquin Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzaléz de Murillo, Madrid: Marcial Pons,
1998, p. 385).

%1 ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, ob. cit., p. 385.

%2 |bidem, p. 389.
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margem do dever que fundamenta a autoria, possibilitando uma perfeita distingéo entre o

intraneus (a pessoa qualificada) e o extraneus®.

Esta concepcdo, segundo Teresa Pizarro Beleza, é uma “construgio extraordinariamente
sedutora: pelo menos aparentemente todas as dificuldades mais ou menos insuperaveis
sentidas pela dogmatica ao lidar com estes crimes partindo de conceitos e critérios
desenvolvidos com base nos crimes comuns seriam resolvidos”®*. No entanto, varias s3o as
objeccbes que tém sido suscitadas relativamente a esta teoria, reveladoras da sua

insuficiéncia e incapacidade para legitimar as regras previstas no artigo 28° do CP%.

Primeiramente, do ponto de vista politico-criminal, € de evitar tipos legais enraizados
num dever juridico extra-penal, sem que a infraccao de tal dever seja precisada numa accao
ou omissdo ou, no minimo, exigir um certo resultado. Num Estado de Direito, a
consagracdo destes tipos legais resultaria no comprometimento da exactiddo e rigor
desejavel, principalmente porque assumem a natureza de normas penais brancas em
sentido estrito®. O Direito Penal deve funcionar como direito de ultima ratio e direito de
tutela subsididria dos bens juridico-penais, intervindo exclusivamente quando outras
formas de tutela, tanto social como normativa, forem insuficientes para assegurar a
proteccdo desejada®’. Como tal, a infracco de deveres extra-penais deve competir a outros

ramos de direito.

Ademais, no Direito Penal portugués, na sua generalidade, o preenchimento de um tipo

legal, nos crimes especificos, pressupde um dever extra-penal e, juntamente com este, uma

9 Ibidem, p. 392.

% BELEZA, Teresa Pizarro, A estrutura da autoria nos crimes de violacdo de dever titularidade versus
dominio de facto?, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 2, fasciculo 3, Julho-Setembro, 1992, p.
343.

% Para um estudo mais aprofundado das criticas suscitadas pela doutrina vide: BELEZA, Teresa Pizarro, A
estrutura da autoria nos crimes de violagao de dever titularidade versus dominio de facto?, ob. cit., pp. 342 e
ss.; SOUSA, Susana Aires de, A autoria nos crimes especificos: algumas consideracdes sobre o art.? 28.° do
Caddigo Penal, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, volume 15, n° 3, 2005, pp. 351-353; SOUSA,
Susana Aires de, A responsabilidade criminal do dirigente: algumas consideragdes acerca da autoria e da
comparticipagéo no contexto empresarial, ob. cit., pp. 1027-1028.

% O principio da determinabilidade do Direito Penal consagra a ideia de que os elementos integrantes do tipo
devem ser certos, precisos e determinados., uma vez que quanto mais estas caracteristicas se verifiquem, com
maior facilidade desempenhard o intérprete a sua funcdo, proporcionando uma maior certeza juridica na
tutela da norma penal. Assim, o legislador deve estar vinculado a construcdo de tipos legais de crimes
recorrendo a elementos que ndo potenciem a indeterminacdo. Vide: COSTA, José de Faria, —, Nogdes
fundamentais de direito penal (fragmenta iuris poenalis): introducéo, a doutrina geral da infraccdo [a
ordenacao fundamental da conduta (facto) punivel; a conduta tipica (o tipo); a conduta ilicita (o ilicito)],
ob. cit., p. 219.

% Principios expressamente consagrados no artigo 18°, n° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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accdo, um resultado ou, mesmo, uma determinada orientagdo de vontade®®. Neste sentido,
apesar da pré-existéncia do dever a violagdo, o preceito normativo sé se podera considerar
violado quando o intraneus concretiza a ac¢do descrita no tipo. Assim, afastar, na integra, a
teoria do dominio do facto ndo pode ser considerado razoavel, visto que sempre sera
necessario indagar sobre quem executou uma determinada ac¢do ou originou um certo
resultado, isto é, quem dominou os factos. S6 podera ser considerado como autor o sujeito
que retne em si uma determinada qualidade, viole os deveres inerentes a essa qualidade
mediante uma determinada actuacao, o faca com dolo ou com intencGes especiais previstas

no ilicito-tipico.

Outra objeccdo que esta concepcdo levanta é o facto de, em determinadas hipoteses,
agravar injustamente a punicdo. Nomeadamente, nos casos em que o titular de dever presta
um simples e diminuto auxilio, sendo a accdo praticada integralmente pelo extraneus.
Recorrendo ao critério da titularidade do dever, o intraneus cuja conduta é de auxilio seria
punido como autor, enquanto o extraneus que dolosamente executa um crime é

responsabilizado como participante .

Contrariamente a posicdo de Roxin, alguma doutrina alemd ndo afasta a teoria do
dominio do facto, alegando a validade desta em matéria de crimes especificos
cumulativamente com a titularidade do dever especial previsto no tipo. A afirmagédo de
autoria circunscrevia-se nao s6 ao dominio do facto, mas também a indispensabilidade do
agente ser qualificado ou idoneo nos termos do tipo. A auséncia de uma destas condicdes
resultaria na impossibilidade de imputar determinado facto a um agente a titulo de

autorial®, o que resultaria necessariamente na verificacio de lacunas de punibilidade.

Claus Roxin, nomeadamente, defende que a acumulagcdo dos dois critérios, o da
titularidade do dever especial e 0 do dominio do facto, para determinar a autoria resultaria
na impossibilidade de responsabilizar o homem-de-tras qualificado que recorre ao homem-

da-frente para executar um determinado facto, sendo que todos os implicados acabariam

% Na existéncia de preceitos normativos indeterminados, estes séo considerados subsidiarios a outro tipo de
infraccOes criminais, possuindo um caracter residual. Veja-se, a titulo exemplificativo, o artigo 432° do CP.

% Vide: SOUSA, Susana Aires de, A autoria nos crimes especificos: algumas consideracgdes sobre o art.°
28.° do Cddigo Penal, ob. cit., p. 352.

100 GOSSEL, de entre os autores que integram esta concepcao, considera que as situacdes de autoria mediata,
no ambito dos crimes especificos, sdo de verificacdo impossivel, o que resulta na admissibilidade de
ocorréncia de lacunas de punibilidade. Assim, exemplificando esta compreensdo, um extraneus nunca
poderia ser autor destes crimes, independentemente da autoria ser imediata ou mediata ou, mesmo, a co-
autoria, pois a verificacdo cumulativa dos dois critérios ndo seria possivel.
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por ficar impunes!®, Contudo, a solugdo que este autor propde ndo soluciona as situacoes
de lacuna de punibilidade: o extraneus que utiliza dolosamente um intraneus para a préatica
de um determinado facto ilicito-tipico ndo seria responsabilizado juridico-penalmente, e o
mesmo se diga nos casos em que duas ou mais pessoas praticam um determinado facto
criminoso em conjunto, quando a titularidade do dever extrapenal apenas se atribui a um

deles.

A consciéncia de tais lacunas faz com que determinadas construcdes doutrinarias
ganhem um novo fdlego, nomeadamente a figura do instrumento doloso néo
qualificado'®2, Nos termos desta, autor mediato seria aquele que recorre a um extraneus
para a pratica de um determinado facto criminoso, mesmo nas situacdes em que este age

dolosamente®®3,

Ora, outra solucdo viavel, que ultrapassaria 0s inconvenientes gerados pela lacuna de
punibilidade, seria o recurso a uma norma juridico-penal que determine a incriminacdo,
possibilitando a comunicabilidade das qualidades ou relagdes especiais do intraneus ao
extraneus, resolvendo satisfatoriamente os casos em que o intraneus age mediante o uso de
um extraneus doloso, ou quando este utiliza aquele que estd em erro. Como sustenta Teresa

Pizarro Beleza!®, este sera o fim do artigo 28° do CP.

101 ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, ob. cit., p. 393.

102 Como instrumento doloso ndo qualificado entenda-se 0 agente que efectivamente executa o facto
delituoso de forma dolosa, sem ser, contudo, o titular do dever especial. Para mais informacGes sobre este
instrumento vide: ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, ob. cit., pp. 278 e ss.

103 Na concepcdo de Gallas, o intraneus deve ser considerado autor mediato quando assume uma posicao de
prevaléncia e dominancia no acontecimento global; assiste-se a uma conversdo do acto de inducdo no
exercicio de dominio do facto como se praticasse o facto ilicito-tipico com as suas proprias médos (GALLAS,
Gutachten der Strafrechtslehrer, p. 136, apud ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal,
ob. cit., p. 279).

Por sua vez, Wezel, seguindo a teoria do dominio social do facto, por si defendida, concebe que a
titularidade do dominio social do facto pelo intraneus fundamenta a qualificacdo deste como autor mediato
mediante um instrumento doloso ndo qualificado. J&, nos termos da teoria do facto normativo-psicolégico,
gue encontra o seu defensor na pessoa de Jeschek, o dominio do facto concebe-se normativamente, pois o
facto ilicito-tipico s6 pode ser executado com o auxilio do homem-de-tras que possui a qualidade exigida
pelo legislador na consagracdo do preceito normativo. Na concepcdo deste autor, a autoria sO pode ser
afirmada devido a influéncia preponderante do homem-de-tras, sem o qual o homem-da-frente nunca poderia
praticar o facto criminoso.

As construces teoricas referidas supra resultariam no afastamento do principio da auto-responsabilidade
como critério de determinacdo da autoria mediata, visto que o agente executor actuaria de forma dolosa, e,
ademais, é-lhe atribuida uma natureza excessivamente formal, pois a autoria mediata € ficcionada, assim
como a instrumentalizagdo subjacente.

104 para um estudo mais aprofundado das criticas suscitadas pela doutrina vide: BELEZA, Teresa Pizarro, A
estrutura da autoria nos crimes de violacao de dever titularidade versus dominio de facto?, ob. cit., p. 345.
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O sentido atribuido a esta norma sé é passivel de ser encontrado se, por momentos, nos
abstivermos do dever exigido no tipo, procurando a pessoa que com a sua conduta
preencheu o ilicito-tipo, percepcionando os papéis de comparticipacdo dos intervenientes.
Num momento prévio, raciocinaremos como se estivéssemos perante um crime comum,
procurando o agente que dominou o facto, pois s6 assim poderemos concluir pela
existéncia de um co-autor ou autor a que falta uma determinada qualidade tipica e, num
segundo momento, por forca deste preceito normativo, podemos estender a titularidade do
dever. Assim, o raciocinio necessario € distinto do que resultaria da exclusiva aplicacdo do
critério da titularidade do dever. Para esta autora, s6 a conjugacdo do critério da
titularidade do dever extrapenal com o critério do dominio do facto possibilita a

determinacéo da autoria nos crimes de violagio de dever'®,

Por fim, e defendendo igualmente uma solucdo de conjugacdo, Susana Aires de
Sousa entende que o conceito de instigagdo-autoria pode desempenhar “um contributo
positivo no sentido de preservar o conteudo primario da autoria mediata”%. Assim, nas
situacbes em que o extraneus (0 instrumento) agisse de forma dolosa, ndo estariamos
perante autoria mediata, mas instigacao-autoria, proporcionado uma maior flexibilizacao
dos elementos normativos e, consequentemente, uma maior adequacéo a realidade concreta
dos casos, articulando-a com a figura consagrada no artigo 28° do CP. E mediante esta
conjugacdo que o intraneus, que domina a vontade de um extraneus que actua de forma

dolosa, é punido como instigador-autor e o extraneus como autor imediato.

Na verdade, e no interesse do tema que versamos, 0 artigo 28° tem que ser
interpretado tendo em consideracdo os artigos imediatamente anteriores (o0 artigo 27°
relativo a situacdes de cumplicidade e o artigo 26° que consagra 0s critérios de
determinacdo de autoria), ndo podendo ser limitado a resolucdo das problematicas
origindrias da aplicacdo do critério comum de autoria aos crimes especificos. O artigo 28°
ndo substitui, portanto, o artigo 26° consagrador dos critérios de determinacdo da autoria,
seja ela imediata, mediata, co-autoria ou instigacdo-autoria, devendo recorrer-se a
comunicabilidade das qualidades e relacGes especiais previstas no tipo de acordo com a

determinacdo de autoria, mediante a aplicacdo de tais critérios na situacdo concreta. N&o

105 |bidem, p. 350.
106 SOUSA, Susana Aires de, A responsabilidade criminal do dirigente: algumas consideragGes acerca da
autoria e da comparticipacdo no contexto empresarial, ob. cit., p. 1029.
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sendo aceitavel a exclusdo da responsabilidade de um sujeito que pratica o facto tipico,
nomeadamente no quadro empresarial, simplesmente porque ndo possui a qualidade ou

relacdo que aquele preceito normativo exige.

Assim, compreendemos que, no ambito dos crimes especificos, podera ser considerado
como autor quem for titular da qualidade especialmente exigida no tipo e,
cumulativamente, quem domina o facto que redunda na infraccdo do dever. Da actuagao
em conjunto do artigo 28° e do artigo 26° emerge a possibilidade de um extraneus ser
punido como autor de um crime especifico'®’, bem como punir o intraneus que possui 0
dominio de vontade do extraneus, mesmo quando este age de forma dolosa, isto €, pune-se
ndo soO o dirigente empresarial que, no exercicio das suas fungdes, ordenou a préatica de um
determinado crime, como o trabalhador seu subordinado que executa o tipo-ilicito. O
circulo de autoria é amplificado, terminando com as lacunas de punibilidade que
resultavam de outras concepcles, todavia para ser considerado autor sempre sera

necessario o dominio de facto, permitindo uma limitagio dessa amplificagdo!%,

3. A responsabilidade dos administradores e representantes nos crimes omissivos:

0 dever de garante

A ilicitude de um facto revela-se na ofensa a bens juridico-penais, expressando-se na
qualidade ofensiva de uma determinada conduta que se repercute na lesdo do bem juridico.
Ora, o tipo-ilicito tanto pode ser realizado mediante a pratica de uma ac¢do proibida, como

através da omissao de um comportamento. No direito penal actual, o nimero de acc¢des

107 Esta puni¢do pode ser excluida se a inten¢do da norma incriminadora se opuser (“excepto se outra for a

intengdo da norma incriminadora”, artigo 28°, n° 1, parte final). Nestes casos podera incluir-se os crimes de
mao propria, ou seja, 0s crimes em que o preenchimento do tipo estd dependente da execugdo por parte do
agente qualificado. Contudo, esta exclusdo ndo serd automatica, uma vez que esta parte final ndo sé ndo se
limita aos crimes de mao propria, como ndo exclui estes automaticamente. Para um estudo sobre os
fundamentos desta posicdo vide: SOUSA, Susana Aires de, A autoria nos crimes especificos: algumas
consideracdes sobre o art.? 28.° do Codigo Penal, ob. cit., pp. 359 e ss..

18 0 n° 2 do artigo 28° surge como uma restricdo ao regime consagrado no n° 1. Assim, o legislador
acautelou a verificacdo de situacGes em que, injustamente, exista uma agravacdo da punicdo do extraneus,
ultrapassando eventuais injustigas verificAveis com a alteracdo automatica da pena. O artigo é, portanto,
exclusivamente aplicado em situagdes em que o extraneus ja seria punido criminalmente, mas com a
comunicabilidade da qualidade ou da relacdo especial exigida no tipo verifica-se um agravamento da pena.
Assim, no caso, se as circunstancias concretas induzirem para a necessidade de aplicar a pena menos grave
por motivos de justica, o juiz tera liberdade para o fazer.
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juridico-penalmente relevantes continua a ser maior do que o das omissdes, todavia o
ndmero e a propria relevancia das omissdes terdo tendéncia para aumentar no seio da,

denominada, sociedade de risco.

Dentro desta, a competéncia funcional do administrador societario pode caracterizar-se
como propensa ndo sO ao surgimento de crimes por ac¢do, como de crimes por omisséo,
sendo indispensavel reflectir, com plena consciéncia das dificuldades acrescidas sentidas
no ambito desta tematica, sobre a sua responsabilizacdo penal no ambito destes ultimos,
nomeadamente a sua responsabilizacdo relativamente a factos ilicitos realizados pelos seus

subordinados ou por terceiros que compdem o quadro empresarialt®®,

A indagacdo sobre tal temética tem necessariamente que partir da consciencializacéo de
gue o crime omissivo reside na violacdo de um dever legal de actuar, de forma esperada e,
até, imposta, s6 sendo passivel de ser cometido por pessoa sobre a qual recai tal dever. A
omissdo consiste, portanto, na ndo execucao de uma determinada e concreta accdo, isto €, 0
que se pune penalmente é a ndo execugdo da conduta esperada nas circunstancias em

causa, censurando o facto de o agente ndo ter agido de modo a assegurar o0 bem juridico.

A punicdo penal ndo se funda, portanto, na inércia, ou seja, no nada fazer, mas sim no
néo fazer adequadamente, no néo ter cumprido o seu dever, o que inclui o ndo fazer nada, o
actuar de forma insuficiente para o que era de si esperado e, até, o agir com base no dever
mas inadequadamente!'®. O agente ndo tem a obrigacdo de impedir o resultado, mas o

dever de tomar todas as medidas necessarias para que aquele resultado se ndo verifique.

No ambito dos crimes omissivos, a doutrina distingue entre 0s crimes puros ou proprios
e 0s crimes impuros ou impréprios. Segundo a doutrina tradicional, os delitos puros ou
proprio sdo aqueles em que a realizacdo do facto ilicito-tipico se verifica na ndo realizacdo

da accdo imposta legislativamente, ou seja, omite-se a conduta que a lei expressamente

109 A responsabilidade criminal do dirigente empresarial pelos factos criminosos realizados pelos seus
subordinados era consagrado no artigo 13° do Corpus luris Civilis, abrangendo os casos em que o dirigente
emitia uma ordem, deixava o crime ser cometido ou tinha omitido os seus deveres de controlo, sendo sempre
necessario a existéncia de culpa relativamente a esse crime. Este regime normativo pressupde, assim, o
controlo ou o poder decisorio do dirigente administrativo na estrutura empresarial; poder que legitima a
existéncia de um dever de garante relativamente as condutas desenvolvidas pelos seus subordinados. A
norma estabelece um dever juridico, impondo ao dirigente empresarial o dever de impedir que os
trabalhadores subordinados pratiqguem crimes.

110 vide: CUNHA, José M. Damido da, Algumas reflexdes criticas sobre a omissdo impropria no sistema
penal portugués, in: Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.
497.

43



Da Responsabilidade Juridico-Penal do Administrador Empresarial no Exercicio das suas Fungoes.

exige, existindo uma incriminacéo expressa dessa omisséo, enquanto 0s crimes impuros ou
impréprios serdo aqueles em que 0 agente assume a posicao de garante de ndo producao do
resultado tipico, ou seja, 0 agente tem o dever de agir de modo a evitar a lesdo do bem
juridico tutelado, lesdo que se ira concretizar. Para Jorge de Figueiredo Dias, 0 critério
fundamental da distingdo assenta na circunstancia decisiva de os crimes impuros nao
estarem formalmente consagrados, sendo inevitadvel o recurso a clausula de equiparagdo

prevista no artigo 10° do CP,

Apesar de como vimos, a omissdo pressupor a violacdo de um dever juridico de fazer
algo, é no quadro das omissGes impuras que a questdo do concreto dever de garantia e da
posicdo de garante do omitente levanta particulares contornos. Particularmente, no ambito
empresarial é preciso determinar se os dirigentes ou administradores empresariais possuem

uma especial posicdo de garantia, cuja raiz se encontra nas func@es que desempenham.

Ora, para além de indagar sobre a existéncia de um dever de garante!'? que impde aos
dirigentes empresariais um dever de agir de modo a evitar lesdes aos bens juridicos
resultantes dos riscos decorrentes da actividade empresarial, é indispensavel, igualmente,
face a auséncia de uma norma legal expressa, reflectir sobre o fundamento juridico de tal
dever, analisando as diversas contribui¢cbes dogmaticas e jurisprudenciais que tém sido

avancadas.

Primeiramente, a omiss@o consiste na néo realizacdo do comportamento devido, sendo
que se a empresa competir um determinado dever de agir, sdo os seus administradores que
terdo a competéncia para cumprir esse dever. Nas palavras de Germano Marques da Silva,
“a omissdo nao é punivel salvo se sobre o agente recair o dever de agir, no caso de o dever
de agir funcionalmente, cumprindo o dever que primariamente € da empresa, mas que, em

razdo da distribuicdo de funcBes no seio da empresa, quando se trata de empresa/sociedade,

11 para informagdo mais detalhada sobre a distincdo entre crimes puros ou proprio e crimes impuros ou
impréprios de omissdo, vide: DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal: parte geral, Tomo 1: questdes
fundamentais; a doutrina geral do crime, ob. cit., pp. 913-917.

112 Denote-se que o tema do dever de garante e das omissdes impuras é classico no direito penal, ndo sendo
exclusivo do quadro empresarial. Efectivamente, o dever de garante é um conceito que, em geral, coloca
inimeras dificuldades e adversidades ao seu aplicador, principalmente porque ndo s se desconhece 0 seu
conteddo concreto, como 0s momentos em que este se verifica sdo discutiveis. E, no seguimento desta linha
de pensamento, é necessario indagar, caso se defenda a existéncia de um dever de garante, se este € geral ou
se existem concretos deveres de garante moldados pelo prdprio dever, isto é, 0 ambito de protecgdo depende
das qualidades de quem possui o dever, mas igualmente do que se deve proteger e dos motivos dessa
proteccéo.
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recai sobre a administragdo”!®. No quadro da criminalidade empresarial ¢, portanto,
necessario verificar se sobre a sociedade empresarial recai um dever de agir, sendo que a

sua omisso constituird um facto tipico*,

O dever de agir imposto a sociedade recai, na sua generalidade, na administracao, sem,
contudo, se poder ignorar a existéncia de normas especiais que imponham esse mesmo
dever a outros 6rgdos societarios. Na generalidade, ¢ da competéncia do conselho de
administracao ou da direc¢do “gerir as actividades da sociedade” (artigo 405°, n° 1 e 431°,
n° 1 do CSC), sendo que “os gerentes devem praticar os actos que forem necessarios ou
convenientes para a realizagdo do objecto social” (artigo 259°). Preceitos normativos
abrangentes e pouco explicitos que se concretiza com o auxilio dos ensinamentos de
Coutinho de Abreu, englobando as decisdes estratégicas ou fundamentais sobre 0s
objectivos empresariais a longo prazo, a organizacdo dos meios produtivos, dimensao e
localizacdo das empresas, as diversas politicas empresariais (incluindo a distribuicao,
producdo, pessoal e financiamentos), o provimento de postos laborais de direc¢do e o
sistema informacional entre os 6rgdos e dentro da propria empresal'®. Para além destes
actos, passiveis de ser denominados como de alta direccdo, os administradores séo,
igualmente, responsaveis pela execucdo e desenvolvimento de tais opcles, exercendo a
gestdo corrente, do quotidiano empresarial, 0 que, muitas vezes, requer o exercicio de

poderes de representacdo da sociedade.

A prépria institucionalizacdo da actividade empresarial resulta no refor¢o da confianca
que recai sobre determinados sujeitos, nomeadamente nos administradores empresariais,
presumindo-se que estes sdo especialmente capazes e habeis para lidar com 0s riscos
inerentes a actividade que desenvolvem. Nos administradores recaira, portanto, um
especial dever de vigilancia da actividade empresarial, de modo a evitar a pratica de actos

passiveis de provocar lesées em bens juridicos de terceiros ou nos interesses comunitarios.

113 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e
representantes, ob. cit., p. 377.

114 Para ver exemplos de crimes por omissdo que recaem sobre a sociedade, consulte: SILVA, Germano
Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e representantes, ob. cit.,
pp. 377-378.

115 Vide: ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Governagao das sociedades comerciais, ob. cit., p. 40.
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Contudo, essa mesma institucionalizagdo possui um efeito perverso, visto implicar uma

dificuldade acrescida de prova de imputacdo do dano a violagio do dever!t®.

O fundamento deste dever de garante do administrador empresarial é alvo de gritante

controvérsia, ndo existindo consenso nem na doutrina, nem na jurisprudéncia'?’.

Sao duas as teses principais presentes na doutrina quanto a fonte da posic¢éo de garante.
A primeira admite que o dever de garante é consequéncia de um dever juridico extrapenal,
estando, portanto, dependente de um dever de actuar previsto na legislacdo extrapenal. Esta
teoria doutrinaria é considerada insuficiente face ao seu excesso de formalismo e

amplitude, visto que todos os deveres extrapenais poderiam gerar deveres de garantia.

Outra tese fundamenta o dever de garante dos administradores no dominio da
organizacdo empresarial. A empresa é considerada fonte de riscos e perigos para terceiros,
competindo aos titulares do poder de administracdo evitar esse perigo mediante um
controlo de seguranca, independentemente da origem desses perigos estar nas maquinas
(potencial material) ou nas pessoas (potencial pessoal). Aos administradores competira agir

de modo a precaver danos aos bens juridicos.

Assim, sobre o dirigente ou administrador empresarial recai um dever de vigilancia ou
de controlo; a omissdo de tal dever resultara na sua responsabilizacdo, caso a violacdo de
tal dever lhe for imputavel por negligéncia ou dolo e resulte na préatica de um ilicito-tipico
por um dos seus subordinados!®., Ao administrador como pessoa competente para gerir as
actividades da sociedade e o dever de praticar os actos necessarios ou convenientes a
realizacdo do objecto social, recaira esse dever, sendo que este ndo visa propriamente
evitar a producdo de um resultado, mas somente evitar a ocorréncia de actos que lesionem

bens juridicos.

116 Entre as solucBes apresentadas para ultrapassar esta dificuldade encontra-se a imputagdo directa da
empresa e dos seus administradores, por reflexo, o que resultaria na responsabilizacdo penal dos
administradores por todos os danos resultantes da actividade societéria, o que é inaceitavel no nosso sistema
penalista.

117 para um aprofundamento das teses seguidamente apontadas e correspectivas referéncias bibliogréaficas,
vide: SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e
representantes, ob. cit., pp. 385 e ss..

118 O artigo 11° do CP, n° 2, consagra a responsabilidade das pessoas colectivas por quem aja sob a
autoridade das pessoas dessas pessoas, ocupando uma posicdo de lideranca, prevendo expressamente a sua
responsabilizacdo em virtude de uma violacdo dos deveres de vigilancia ou controlo que lhes incumbe.
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O artigo 10° do CP abrange a punigéo penal por acgdo e por omissao, referindo aquela
como a omissdo adequada a evitar um determinado resultado, assim, em causa ndo esta o
ndo fazer absolutamente nada, mas o ndo fazer de modo adequado, isto &, o agente tanto
pode nada fazer, como ndo actuar do modo esperado ou, até, actuar mas de forma
completamente inadequada 0 que concorre para a consumacéo de determinado facto. Em
suma, o agente ndo cumpre o dever a si atribuido, estando obrigado a tomar as precaucdes
necessarias a evitar um determinado resultado ou, pelo menos, a reduzir a probabilidade de

ocorréncia daquele.

4. A delegacdo de funcdes dos administradores e dos representantes e a sua

responsabilizacédo penal

A complexidade que a tarefa de administrar pode assumir, principalmente em
sociedades andénimas de grande dimensdo!®, e a consequente impossibilidade ou
dificuldade de todo o conselho de administracdo se ocupar ininterruptamente da gestdo

resultou na consagracdo da possibilidade de delegacdo de alguns dos poderes desse érgao.

A delegacdo de poderes ou competéncias — atribuicdo dos poderes e deveres que
incumbem a administracdo da sociedade a um trabalhador subordinado ou mesmo a um
terceiro a estrutura da empresa — reveste uma grande relevancia tedrica e pratica na
responsabilizacdo dos administradores e dirigentes das sociedades. No ambito de
sociedades empresariais de média e grande dimensdo, a delegacdo é uma pratica habitual e,
até, necessaria’?®, especialmente no que diz respeito a fungdes muito técnicas,
nomeadamente questdes de direccdo técnica, organizacdo contabilistica e tributaria.
Algumas das competéncias dos administradores séo, assim, delegadas, pondo-se, portanto,

a questdo do relevo desta problematica para fins de responsabilidade penal.

119 Nas sociedades anonimas de grandes dimensdes “pode verificar-se um fenémeno de abstencionismo ou de
falta de preparagdo de alguns dos administradores” o que torna conveniente a delegacdo. Vide: MARTINS,
Alexandre de Soveral, A Responsabilidade dos Membros do Conselho de Administragdo por actos ou
omissdes dos administradores delegados ou dos membros da comissdo executiva, Boletim da Faculdade de
Direito, 2002, p. 372.

120 Mais do que uma pratica habitual, a delegagéo de fungdes na maioria das sociedades que caracterizam o
nosso século é imprescindivel. E notdrio que o administrador se encontra humanamente impossibilitado de
abranger todos os sectores da complexa organizacdo empresarial, estando obrigado a delegar competéncias.
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Duas posic6es doutrinais sobressaem:

a) A primeira, atenta a situacdo real, desresponsabiliza o delegante. Para esta
perspectiva, o responsavel pessoal € o sujeito delegado, que foi constituido como garante
da ndo verificacao de factos lesivos.

b) A segunda perspectiva entende que a delegagcdo, se cumprir determinados
requisitos, exclui a culpa do delegante. Todavia, essa exclusdo ndo é obrigatdria, na
realidade, apesar de o cumprimento de determinadas obrigacbes de cuidado poderem
competir ao delegado, a delegacdo em si ndo transfere directa e totalmente todas as

obrigacdes do delegante!?!,

Ora, como bem se consegue compreender, subjacente a discussdo encontra-se a
preocupacdo de ndo excluir da responsabilizacdo aqueles que, por lei, sdo 0s responsaveis
pela organizacdo empresarial e que determinam as linhas gerais de actuacdo societaria, ndo
se devendo, por isso, aceitar a transferéncia de competéncias a terceiros com efeito
liberatério. Contudo, simultaneamente, ndo se poderéa atribuir a esta afirmacdo um caracter
de extremo rigor, sob pena de cairmos na responsabilizacdo meramente formal do

administrador.

Antes de desenvolvermos a problemaética relativamente ao administrador que delega, é
necessario inferir sobre a responsabilizacdo do delegado; problemaética que ganha os seus
contornos no quadro da actuacdo em nome de outrem, sendo que o artigo 12° ndo contém
qualquer referéncia expressa que permita concluir que quem actua no exercicio de funcdes

parciais se encontra em posicio idéntica a do autor do tipo?2.

O problema em causa consiste em analisar a eventual existéncia de uma relacdo de
proximidade material com o bem juridico por parte de quem desempenha essas fungdes
parciais e a sua semelhanca com a relacdo do autor tipico. O que nos obriga a procurar uma

resposta a duas questdes distintas: por um lado, saber se o delegado se encontra em posicao

121 vide: SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores
e representantes, ob. cit., pp. 405-406, com as respectivas referéncias bibliogréficas.

122 Contrariamente, a norma juridica alema que prevé este instituto (8 14 StGB) integra no seu ambito de
aplicacdo as situacGes de desempenho de fungBes parciais, possibilitando a imputacdo da responsabilidade
“aos encarregados em estabelecimentos, empresas e servigos publicos a quem se tenha confiado total ou
parcialmente a direcgo (...) ou que tenham de cumprir os deveres que incumbem oficialmente ao director”
(SERRA, Teresa, Actuacdo em nome de outrem no &mbito empresarial, em especial no exercicio de funcées
parciais — observacdes breves, ob. cit., p. 610, nrp 39).
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semelhante ao delegante relativamente aos deveres atribuidos e, por outro lado, saber se ele
possui 0 dominio do facto imprescindivel para poder imputar-lhe o facto a titulo da autoria.

Numa analise da primeira questdo ndo podemos afirmar que o delegado se encontra
numa posicdo idéntica ao delegante, aquele pode cumprir as suas funcdes parciais sem
possuir todas as informacgdes necessarias que lhe permitam ter uma visdo global e um
consequente controlo do contexto que, provavelmente, o delegante possuiria. Cumprir o
dever de outra pessoa, ocupando o seu lugar, € manifestamente distinto de cumprir um

dever que recaia na propria pessoa que age.

Relativamente ao dominio de facto por parte do delegado, é preciso inferir do seu poder
de decisdo e dominio. No quadro empresarial, apesar da delegagdo de funcdes poder ser
efectuada de forma clara e precisa, concedendo ndo s6 o poder de tomar decisbes mas
também o poder factico para as colocar em pratica, €, igualmente, concebivel a delegacédo
do planeamento, reservando o delegante o poder decisorio. Nesta Ultima situacdo descrita,
é possivel verificar-se um “vaivém” de imputacdo de responsabilidade, impossibilitando a
determinacédo do verdadeiro autor, porque o representante alegard que ndo possui qualquer
poder decisério, enquanto o seu superior hierarquico invocard que 0 seu poder é
meramente formal, procedendo apenas a uma autorizacdo automatica sem olhar aos
factos'?3. No caso de grandes estruturas multinacionais, pautadas pela divisio de trabalho e
pela existéncia de uma cadeia hierarquizada de deciséo e transmissdo de competéncias, 0s

obstaculos avolumam-se.

Dificuldades e obstaculos que indubitavelmente tém que ser considerados, ndao obstante,
defender a impossibilidade de o delegado deter o dominio social tipico do autor parece-nos
imprudente!?*, Com efeito, como ja vimos, o artigo 12° admite a punigdo de quem age
voluntariamente em representacdo de outrem. Ora, a delegacdo consiste,
simplificadamente, na atribuicdo da representacdo dos poderes e deveres de uma pessoa a
outra. Deste modo, é aceitavel a responsabilidade do delegado, no &mbito das funcgdes
parciais que lhe sdo atribuidas, pelos factos por si praticados por ac¢cdo ou omissdo no
exercicio dessas funcbes, sem nunca, é claro, esquecer, que apenas no caso sub judice, se

pode efectivamente verificar se existiu dominio social do facto.

123 |bidem, p. 612

124 Distintamente TERESA SERRA defende que o delegado nédo detém o dominio social do facto como autor,
n&do podendo ser punido como tal (SERRA, Teresa, Actuacdo em nome de outrem no &mbito empresarial, em
especial no exercicio de fungdes parciais — observacgdes breves, ob. cit., p. 610).
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Quanto a responsabilidade do administrador societario, devemos considerar que a
delegacédo n&o exonera o delegante dos seus deveres. Na realidade, podemos conceber que
a delegacdo ao mesmo tempo que cria determinados deveres para o delegado, que esta ndo

possuia, modifica o dever de garante do delegante sem o suprimir.

Com a delegagdo, o dever de garante que recaia sobre o garante passa a ser partilhado
entre 0 delegante e delegado. Apesar de ser necessario verificar as caracteristicas da
delegacdo efectuada, o delegante responderd por deficiente ou auséncia de vigilancia da
actuacdo danosa dos delegados. Isto é, ao delegante competira um dever de garante de

conteddo distinto: um dever de superviséo e vigilancia'®.

Contudo, denote-se que a exigéncia de cumprimento desse dever ndo poderd ser
exagerada ao ponto de anular as vantagens deste método de organizacdo societaria. Na
realidade, se o delegante ndo teve nem poderia ter tido em tempo oportuno conhecimento
da prética, por parte do delegado, de determinado acto tipico, ndo podera responder
penalmente, em regime de comparticipacao pelo ilicito-tipico, nomeadamente por falta de
um dos pressupostos da punicdo: a culpa. Como nos ensina Germano Marques da Silva, “o
conteddo do dever de vigilancia do delegante devera determinar-se em atenc¢do ao tipo de
actividade e as caracteristicas pessoais do delegado, ao perigo que se pretende controlar e a
dificuldade do seu controlo. Também a aptiddo técnico-profissional, experiéncia do
delegado e a duracdo da vigéncia da delegacdo devem ser tidos em conta, ora para
intensificar o dever de vigilancia ora para o atenuar, em funcdo do que razoavelmente pode

ser esperado da actividlade do delegado™'?.

O garante sO pode, portanto, ser
responsabilizado por um facto que realizou por ndo ter agido com os cuidados que a si
eram impostos pelo dever de garante e, como tal, facto praticado com o concurso da sua

prépria culpa.

125 Neste sentido, ver Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
administradores e representantes, ob. cit., p. 411.
126 |bidem, p. 411.
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CAPITULO Il

DO DIREITO PENAL SOCIETARIO E DA RESPONSABILIZACAO
CRIMINAL DO DIRIGENTE EMPRESARIAL

Se nos pedissem para descrever os delitos penais societarios em poucas palavras,
provavelmente essa descricdo seria a de complexo normativo, tipico do fenémeno de
neocriminalizacdo, consagrado pelo legislador em legislagdo extravagante, relegado para
as margens do direito penal, desconhecidos, na generalidade, pela jurisprudéncia e pela
prépria doutrina. Esta é a realidade do direito penal societario portugués, destinado a um
puro esquecimento, sem qualquer aplicacdo pratica, em grande parte fundamentada nos
inimeros problemas de técnica legislativa da sua composicdo que impossibilitam uma
correcta compreensdo do seu contetdo. Apesar de tal estado deprimente e desencorajante,
0 estudo dos crimes societarios é relevante no quadro da responsabilidade penal do

dirigente empresarial no exercicio das suas funcées.

Com efeito, 0s crimes societarios, na maioria dos sistemas judiciarios europeus,
consistem na punicdo juridico-penal de condutas do administrador, consideradas dignas de
tutela penal. Aos administradores e dirigentes empresariais tem, desde ha muito tempo,
sido aplicado a lei penal comum, desde que as suas condutas se enquadrassem nos tipos
legais ai previstos, como seria 0 caso do abuso de confianga, da insolvéncia criminal, da
burla, da falsificacdo, da infidelidade patrimonial, entre outros. Todavia, tudo o que
concretamente visasse a vida mercantil e as especificidades da sua disciplina juridica

extravasava, claramente, a area de abrangéncia do direito penal classico, resultando na
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imprescindibilidade do legislador, jurisprudéncia e doutrina recorrerem a disposigdes
normativas com o ambito limitado, como a faléncia fraudulenta, as infracgdes
contabilisticas ou mesmo a usura, manifestamente incapazes de responderem
satisfatoriamente as necessidades de punicdo. Assim, face a impossibilidade de encaixar as
condutas nos tipos legais classicos previstos, a maioria das ac¢es dos administradores e

dirigentes ndo eram punidas.

Estas dificuldades punitivas e o crescimento do sentimento da indispensabilidade de
punicdo de certas condutas, espelho, em parte, de uma administracdo danosa, ditaram a
criacdo de tipos-legais especificos para disciplinar a vida societéaria, incriminado condutas
que violam a disciplina juridica das sociedades comerciais'?’; condutas que, na concepgao
do legislador, sdo dignas de tutela penal, garantindo, assim, uma protec¢do capaz e
suficiente dos inumeros interesses que estdo conectados com a actividade empresarial
como os interesses dos socios, dos trabalhadores, dos fornecedores, dos credores e,
inclusive, da economia nacional. Todos interessados no efectivo e real controlo do
funcionamento da sociedade. Surgiu, assim, a ideia de criacdo de um ramo ou, melhor dito,

de um sub-ramo, do direito punitivo: o Direito Penal Societério.

Esta concepcdo de Direito Penal das Sociedades concretizou-se, no ordenamento
juridico portugués, com a entrada em vigor do DL n° 184/87, de 21 de Abril, decorrente da
reforma efectuada ao CSC!? e destinado & publicacio da legislacdo penal e contra-
ordenacional de comportamento ilicitos que materialmente se inscrevem no ambito das

actividades proprias das sociedades comerciais. Nos termos do preambulo do mencionado

127 para além do recurso aos tipos ilicitos-classicos e face a inaptiddo destes para questdes de grande
especificidade técnica, pontualmente, recorria-se a outras areas do direito penal, designadamente o fiscal, a
falimentar, o do mercado de valores mobiliarios. Contudo, também estas eram insuficientes para fazer face
aos problemas origindrios na vida societaria que ganharam uma maior amplitude com as mudancgas
estruturais da, actualmente designada, sociedade de risco que, como bem refere José Tomé de Carvalho,
“desencadeou novas necessidades humanas, as quais reclamaram novos tipos de proteccdo e justificaram o
reforco dos mecanismos de tutela até entdo existentes” (CARVALHO, José Tomé de, Direito penal
societario, in: Julgar, n.° 9, 2009, p. 205).

122 O DL n° 262/86, de 2 de Setembro de 1986, aprovou o CSC, todavia, ao tempo de tal publicagéo, o
governo ndo possuia a autorizacdo legislativa necessaria para aprovar as respectivas disposicoes penais, visto
tratar-se de matéria de reserva relativa da AR, que so seria concedida pela Lei n® 41/86, de 23 de Setembro, e
s6 em 1987 é que aquelas foram introduzidas. Efectivamente, na ansia de publicar o novo CSC existiu
alguma precipitagdo e pouco cuidado o que resultou na saida a publico de “um texto cheio de gralhas e de
remissdes erradas, como raramente se tera visto entre nds”, tendo sido necessario proceder a indmeras
rectificacbes (CAEIRO, Anténio, Principios fundamentais da reforma do direito das sociedades comerciais,
in: Textos — Sociedades Comerciais, 1994/1995, Centro de Estudos Judiciarios e Conselho Distrital do Porto
da Ordem dos Advogados, p. 13).

52



Da Responsabilidade Juridico-Penal do Administrador Empresarial no Exercicio das suas Fungoes.

diploma legislativo, “ndo se pode dizer que seja nova, ou sequer recente, a necessidade de
editar normas penais sobre a matéria da vida das sociedades comerciais. E, no entanto,

nova a expressao dessa necessidade”.

O DL n° 184/87 introduziu, entdo, o Titulo VII no CSC, ja em vigor, constituido pelos
artigos 509° a 528°, com a epigrafe primaria de “Disposi¢des Penais”. Epigrafe
posteriormente rectificada com a Declaragdo de 31 de Julho de 1987, ampliando aquela, de
modo a abranger as san¢des contra-ordenacionais previstas no artigo 528°, para
“Disposi¢oes penais e de mera ordenagdo social”. Todavia, com a republicagdo do CSC
pelo DL n® 76-A/2006, de 29 de Marco, tal rectificacdo nédo foi considerada, retomando a

epigrafe inicial, incorrectamente face a manutencgéo dos ilicitos mera ordenagdo-social.

De entre a disciplina societaria, o legislador incidiu o seu foco de atencdo,
especialmente, na constituicdo das sociedades comerciais, no funcionamento das
assembleias sociais, no direito de informacgdo, na amortizacdo de quotas e de accles, na
distribuicdo ilicita de bens societarios, na fiscalizagdo da vida da sociedade, entre outros!?®,
punindo comportamentos que j& eram “objecto de uma reprovagdo muito intensa e
inequivoca da comunidade”®°, Tutela-se, assim, o cumprimento das normas que regulam
especialmente o funcionamento das sociedades comerciais, mas também protege-se 0s
interesses de todos os que, de certo modo, se relacionam com a sociedade, como 0s sOcios,

os credores, os trabalhadores e, inclusive, os clientes.

129 O projecto do CSC de 1983, ja previa disposigdes penais no seu titulo VII, sendo que, no predmbulo,
justificava-se a consagragdo de tais normas criminais, nos termos seguintes: “sem cairmos no exagero de tudo
penalizar, consideramos que havia certos comportamentos faltosos cuja verificagdo devia dar lugar a
aplicacdo de penas, por serem susceptiveis de prejudicar de modo inadmissivel o patrimonio social, direitos
dos socios ou de terceiros”. Consagrava a punicao das seguintes condutas: as declaragdes feitas para efeito de
constituicdo, alteracdo ou registo da sociedade (artigo 500°); a falta de cobranca de entradas, a aquisicdo de
acgdes prdprias, participacGes reciprocas (artigo 501°); a atribuicéo ilicita de bens (artigo 502°); infraccéo
relativa a apreciagdo da situacdo anual da sociedade (artigo 503°); falta de convocacdo ou de preparacdo de
assembleias (artigo 504°); infracgdes relativas ao funcionamento da assembleia (artigo 505°); infracges
relativas a redaccdo de actas (artigo 506°); infracgdo no caso de perda de metade do capital (artigo 507°);
escrituracdo fraudulenta (artigo 508°); oposic¢do a fiscalizacdo (artigo 509°); infraccoes relativas ao registo ou
deposito de accdes (artigo 510°); abuso de informagdes (artigo 511°); manobras fraudulentas sobre titulos
(artigo 512°) e emissdo irregular de ac¢Oes ou obrigagdes (artigo 513°). Neste titulo incluia-se, igualmente, o
artigo 514° sobre a extenséo de tais preceitos, ao qual ja nos referimos, quando nos dedicdmos ao estudo do
artigo 12° do CP.

Estes normativos penais nunca chegaram a vigorar. Com efeito, apesar de, durante a vigéncia do VIII
Governo Constitucional, 0 Governo ter requerido a AR autorizacéo para legislar em matéria de disposicGes
penais e esta ter votado a autorizag8o legislativa, a queda do Governo fez caducar a proposta.

130 Nota 3 do predmbulo do DL n° 184/87, de 21 de Abril.
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Todavia, apesar destas disposi¢cGes normativas estarem inseridas no nosso ordenamento
juridico ha cerca de vinte e sete anos, dificilmente se pode considerar que tal texto
normativo se tenha consagrado em “direito vivo”'®!. Efectivamente, sio poucas as
publicacBes doutrinarias sobre as disposicdes penais presentes no CSC e inexistentes as
decis@es jurisprudenciais, apesar de duvidarmos que na vida quotidiana tais condutas ndo
se verifiqguem, até, com alguma facilidade e, consequentemente, provocarem alguma
danosidade social. Se a esta conjuntura adicionarmos a dificuldade de prova, a falta de
conhecimentos de direito societario, a técnica legislativa utilizada e os seus complexos
problemas e a discutivel necessidade punitiva de algumas destas condutas, facilmente se
compreende, recorrendo as palavras de Susana Aires de Sousa, que “o impasse prepondera
na tutela penal das sociedades comerciais. Criou-se (...) um circulo fechado e esgotante em
que cada um espera pelo outro para agir, mantendo-se uma desconcertante imobilidade

negadora da existéncia daquele direito”2.

A estes factores acresce-se a quase inalterabilidade dos dispositivos normativos desde
1987, independentemente das reformas e alteracGes realizadas no regime juridico
societario, designadamente em normas a que estes crimes societarios estdo intrinsecamente
conectadas. Na realidade, uma breve leitura de tais ilicitos-tipicos resulta na consciéncia
das dissonancias existentes entre o regime criminal previsto e o direito societério. Factores
que teriam uma maior relevancia ndo fosse a auséncia de um conhecimento generalizado
sobre a existéncia de tais dispositivos normativos, sendo até de questionar, se 0
administrador e o dirigente empresarial, cujas qualidades funcionais exigem e impde a
obrigacdo de se informar e ter conhecimento dos deveres inerentes ao cargo, tém um
efectivo conhecimento de tais normas criminais, independentemente de, salvo situagdes

excepcionais, tal desconhecimento ser indesculpavel.

Contudo, e apesar de nesta pequena nota introdutéria ja existir mencdo a inimeros
temas que serdo melhor explorados posteriormente e que poderiam indiciar uma total
irrelevancia no estudo destas disposi¢cdes normativas, entendemos que assim nao é. Apesar
de ndo desejarmos efectuar uma interpretacdo, analise e decomposicdo individual de cada

um dos artigos presentes no Titulo VII do CSC, que pouca utilidade pratica possuiria,

131 FERNANDES, Gabriela Paris, O crime de distribuicdo ilicita de bens da sociedade, in: Direito e Justica,
Lisboa: Universidade Catélica Portuguesa, Faculdade de Direito, tomo 2, volume 15, 2001, p. 233.

132 SOUSA, Susana Aires de, Direito Penal das Sociedades Comerciais. Qual o bem juridico?, in: Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 12, n® 1, 2002, Coimbra: Coimbra Editora, p 49.
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sentimos a indispensabilidade de proceder a um estudo geral, detectando o sentido e
objectivo da consagracdo de tais preceitos normativos, indagando sobre a sua legitimagéo,
sobre a natureza do bem juridico tutelado, sobre as técnicas legislativas utilizadas e, no

fundo, averiguando sobre o eventual futuro deste sub-ramo do Direito Penal.

1. Breve enquadramento histérico e perspectivas de Direito Comparado: o

fundamento da consagracao dos crimes societarios

O direito penal das sociedades comerciais €, na perspectiva da histéria do Direito,
relativamente recente. A sua consagracao remonta a segunda metade do século XIX, sendo
o direito francés o pioneiro na sua criacdo, mediante a adopcéo das leis de 17 de Julho de
1856 e de 24 de Julho de 1987. A sua consagracdo ndo se deveu a inspirac@es doutrinarias,
mas, fundamentalmente, a um carécter utilitdrio de prevencdo de abusos, assente num
intuito pedagdgico como meio de prevencdo e combate as varias formas de violacdo da

disciplina juridica societaria.

Efectivamente, ndo hd como negar a conexao entre o desenvolvimento do direito penal
societario e as transformacdes do regime juridico geral. Na realidade, as incriminagdes
acompanham e reflectem a concepcdo das sociedades e a sua importancia econémico-
social em determinado momento histrico®®. Numa fase inicial, a opcdo legislativa de
criminalizar certas condutas esteve conexionada com problemas de ordem técnica, todavia,
com o desenvolvimento econdémico e a consagracdo das sociedades anénimas, 0 proprio
direito societario altera-se, distanciando-se de uma visdo contratualista para ser
instrumento das grandes organizagdes econémicas. Apos a primeira guerra mundial, a crise
econdémica de 1929 e o impacto financeiro de grandes burlas e faléncias, surgiu a
necessidade de assegurar a confianga nos mecanismos de financiamento e de crédito, por

um lado, e de proteger, principalmente, o pequeno accionista®® mediante o

133 para o estudo da extrema conectividade entre a estrutura do sistema econdmico e o direito societario, pela
luz do exemplo da Franga, vide: BELEZA, José Manuel Meréa Pizarro, Notas sobre o direito penal especial
das sociedades comerciais, in: Revista de Direito e Economia, ano 3, n° 2, Julho-Dezembro de 1977, pp. 269
e ss..

134 A expansdo das grandes sociedades por acgdes ndo simbolizou o fim da propriedade privada dos meios de
producdo em uma ou duas pessoas, revelando-se, contrariamente, como um importante instrumento de
centralizacdo de capitais, potenciador da concentragdo do poderio econémico num nudmero reduzido,
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reconhecimento do direito de informacdo e o estabelecimento de formas de controle da
actividade dos dirigentes empresariais. E neste contexto que surge um maior impeto do
Direito Penal Societéario, face a incapacidade das normas de direito privado e do direito
penal classico proporcionarem efectivos meios de defesa, passando aquele a ser um dos

instrumentos de realizagdo da politica econdmica®®.

Em parte, o direito penal societario emerge como meio de consolidacéo das regras e
habitos de correccdo e integridade na pratica societaria, para o proprio desenvolvimento da
ética societaria. Contudo, tal consolidagdo tem, simultaneamente, que respeitar as
caracteristicas inerentes a vida econémica, marcada pela iniciativa privada e confianca
empresarial. Face a grande crise global, iniciada em 2007 e cujas repercussdes ainda hoje
se sentem, e a proliferacdo da ruptura financeira de empresas com enorme dimensdo
econdmica e social, muitas vezes enraizada em actos de administracdo danosa, poder-se-ia
dizer que tal funcdo pedagogica €, no minimo, limitada. O que ndo deixa de ser verdade,
contudo, e, como bem salienta Coutinho de Abreu, apesar de a crise ter colocado em
descoberto muitas das deficiéncias existentes no sistema econdmico-societério e
financeiro, no plano de regulacdo e supervisao, “as falhas maiores estiveram niao no como
da organizacdo societaria (estrutura e funcionamento dos 6rgaos de administracdo e de
fiscalizacdo) mas no que as sociedades foi permitido fazer (por falta de regulacdo e/ou

supervisao)” %,

Efectivamente, como consequéncia da concepc¢do da maior liberdade para os mercados,
principalmente nos Estados Unidos da América, e em resultado de alguma indiferenca para
com a legislacdo consagrada, surgiu na pessoa do administrador o jogador econémico, que

corre riscos, criando instrumentos financeiros de altissima sofisticacdo e risco elevado, e

limitado, de grandes accionistas, impedindo os pequenos accionistas de possuirem alguma influéncia sobre
qualquer decisdo econémica. Com efeito, é raro a existéncia de uma obra que se debruce sobre a
criminalidade econdmica que ndo alerte para os riscos inerentes as sociedades por acgdes para 0S pequenos
accionistas. Tradicionalmente, da estrutura das sociedades por acgdes decorre o dominio do 6rgdo social
dirigente, que actua quase sem controlo, sendo que o pequeno societario é maioritariamente colocado perante
actos ja consumados e apesar estarem conectados a sociedade, tendem a nao dispor de meios eficazes para
influenciar o seu destino. Assim, sdo varias e amplas as alteragdes introduzidas no ordenamento juridico-
societario de modo a proteger a sua posi¢cdo, designadamente a consagracdo de um abrangente direito a
informacdo.

135 Vide: BELEZA, José Manuel Meréa Pizarro, Notas sobre o direito penal especial das sociedades
comerciais, ob. cit., pp. 269 e ss.; FERNANDES, Gabriela Paris, O crime de distribuicdo ilicita de bens da
sociedade, ob. cit,, pp. 237 e ss..

138 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Governacéo das sociedades comerciais, ob. cit., p. 2.

56



Da Responsabilidade Juridico-Penal do Administrador Empresarial no Exercicio das suas Fungoes.

pratica actos danosos, tendo como fim (nico e ultimo o lucro a curto prazo!®’, pouco

importando se a longo prazo os danos causados serdo ou nio reversiveis8,

Apesar da consagracdo dos crimes societarios no Cédigo das Sociedades Comerciais, tal
funcdo pedagdgica €, pelo menos no ordenamento juridico portugués, de pouco relevo.
N&o é possivel moldar éticas societérias, quando a maioria de administradores e dirigentes
empresariais, enquanto responsaveis pela actuacdo societaria, ndo tém consciéncia, nem
conhecimento de tais dispositivos normativos, e, caso tenham, tém perfeita nogcdo da

inexisténcia de aplicacéo pratica dos mesmos.

Apesar das visiveis problematicas, a consagracdo dos crimes societarios, na maioria dos
ordenamentos juridicos europeus, inclusive no nosso, visou a tutela das regras que
disciplinam o correcto funcionamento da empresa. O Direito Penal Societario surge, para
os Estados, como o meio de introducdo no ordenamento juridico de normas que sancionem
comportamentos abusivos de quem possui uma posicdo de poder ou de direccdo na
empresa, garantido o correcto funcionamento da sociedade comercial, tal como imposto

pelas normas de direito comunitario®°.

187 Um dos deveres dos administradores, consagrado no artigo 64° do CSC, é o dever de cuidado, que exige
que estes cumpram com diligéncia as obriga¢des derivadas da funcdo que desempenham, de acordo com o
interesse maximo da sociedade e com o cuidado que se espera de uma pessoa medianamente prudente e em
circunstancias similares. Dever que obviamente nem sempre é cumprido.

138 A consciéncia das dificuldades de revisdo e de supervisdo poderdo e, mais correctamente, deverdo ser
tidas em consideragcdo em futuras reformas ou alteragcBes do direito societario. O direito das sociedades
comerciais, na actualidade, dificilmente, se pode isolar no ordenamento juridico portugués. Efectivamente,
parte das alteragBes verificAveis nos ultimos anos no direito societario e comercial, em geral, deve-se ao
direito comunitario e as medidas comunitarias desenvolvidas por uma Europa que, muitas vezes, relega para
0 esquecimento a realidade empresarial, sendo insensivel perante esta. Apesar da maioria das empresas
portuguesas ser de pequena e média dimensdo, muitas das reformas europeias efectuadas e, até, o préprio
sistema vigente sé fazem sentido para as grandes sociedades abertas, cujo impacto no nosso sistema
econémico-social € de diminuto relevo. A generalizacdo das normas pensadas para as grandes sociedades
anonimas as sociedades por quotas e as pequenas e médias sociedades anénimas pode ter um efeito caético,
sendo que sO o reconhecimento de tal realidade e a aceitacdo das ligdes que a crise nos ensinou podera
resultar no aperfeigoamento do direito societario, tanto nacional como europeu.

139 Designadamente, a Primeira Directiva 68/151/CEE, de 9 de Marco de 1968, com o fim de coordenar, nos
EM, as garantias exigidas as sociedades para proteccdo de interesses dos sécios e de terceiros, que previa no
seu artigo 2°, n°1, a tomada das medidas necessarias para a obrigatoria publicidade de diversos actos e
documentos, e no seu artigo 6°, a consagracao de sanc¢Oes adequadas a falta de publicidade do balanco e da
conta de ganhos e perdas e a omissdo, nos papéis comerciais as mengdes obrigatorias previstas no artigo 4°; e
a Quarta Directiva 78/660/CEE, de 25 de Julho de 1978, relativa as contas anuais de certas sociedades,
especificamente o seu artigo 51°, n® 3, prevendo a introducdo de san¢des adequadas para o caso em que as
contas anuais ou o relatério de gestdo das sociedades em questdo ndo sejam elaborados em conformidade
com respectiva directiva .
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No dominio do Direito Continental europeu'®°, a adopgéo de tais normas juridicas nio
seguiu um tratamento uniforme. Efectivamente, sdo dois os modelos histéricos a que se
recorre para consagrar o direito penal societario: 0 modelo da legislacdo germanica, que
opta por punir poucos comportamentos, mas de maior gravidade, e 0 modelo da legislacao

francesa que se caracteriza pela abundancia de comportamentos punidos®4:.

Historicamente, o legislador francés foi pioneiro na consagracdo do Direito Penal
Societario com as Leis de 17 de Julho de 1856 e de 24 de Julho de 1867%?, destinando-se a
primeira a regulacdo das sociedades em comandita e a segunda a regulacdo das sociedades
anonimas. Estas leis revogaram o regime de indispensabilidade de autorizagdo
governamental para a constituicdo de sociedades comerciais adoptando o regime de
liberdade negocial; regime que se repercutiu na imprescindibilidade de repressdo de
determinadas condutas abusivas através de disposicdes penais especificamente societarias,
criminalizando certas irregularidades na constituicdo das sociedades, a publicacdo de

informagdes falsas e a distribui¢do de lucros inexistentes.

Este ultimo diploma legislativo, apds ser alvo de multiplas modificacdes, foi substituido
pela Lei n° 66-537, de 24 de Julho de 1966, a Loi sur les societés commerciales, que previa
um amplo leque de criminalizaces, mais de sessenta artigos (423° a 489°)143, enquadradas
no droit pénal des affairs. Entretanto, num movimento generalizado que se tem verificado
na maioria dos ordenamentos juridicos em anos recentes, a Lei de 15 de Maio de 2001,
Nouvelle Régulations Economique, iniciou um processo de despenalizacdo, motivado
grandemente pelo nimero excessivo de ilicitos-tipicos e a sua infima relevancia juridico-

penal. Processo que foi continuado e aprofundado pela Loi sur la Sécurité Financiére, Lei

140 Unico dominio a que nos dedicaremos no &mbito do estudo de direito comparado, apesar de entendermos
gue um estudo mais completo, nomeadamente ao nivel da responsabilidade do administrador no direito
anglo-saxoénico poder ser relevante.

141 O grande namero de ilicitos-tipicos consagrados pela legislacdo francesa deve-se, em parte, a sua rejeicdo
do direito de mera ordenagdo social. Vide: CARVALHO, José Tomé de, Direito penal societario, ob. cit., p.
206.

142 Apesar de ser considerada pioneira na consagracdo deste ramo ou sub-ramo de Direito, J. M. Meréa
Pizarro Beleza indica-nos que esta lei surge “ja numa fase de consolidagdo de um «direito penal especial das
sociedades comerciais»”, visto que, e como ja indagamos, a aplicacdo da lei penal aos dirigentes e
administradores responsaveis pela gestdo empresarial desde ha muito que se verificava (BELEZA, José
Manuel Meréa Pizarro, Notas sobre o direito penal especial das sociedades comerciais, ob. cit., p. 267).

143 Nas criminalizagdes consagradas incluiam-se, a titulo exemplificativo, infracgOes relativas as sociedades
anénimas, designadamente quanto a sua constitui¢do, a sua direccdo e administracdo, as suas assembleias de
accionistas, as modificagdes do capital social, ao seu controlo e a dissolugdo das mesmas, infraccOes relativas
as sociedades em comandita por accoes, infraccBes comuns as diversas formas de sociedades por acgoes,
infraccOes relativas aos valores mobilidrios emitidos pelas sociedades por acg8es, entre outras.
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2003-706 de 1 de Agosto de 2003, Lei da Ordonnance sur la simplification du droit et des
formalités pour les Enterprises, Lei 2004-274 de 25 de Marco de 2004, e pela Lei da
Ordonnance sur les Valeurs Mobiliéres, Lei 2004-604 de 24 de Junho de 2004, assim

prosseguindo o intuito de simplificar o direito penal societario francés*4.

No momento actual, o Titulo IV do Livro Il, sobre sociedades comerciais e grupos de
interesse econdmico, prevé um conjunto de disposi¢des criminais que regulam, em termos
gerais, as infracgOes respeitantes as sociedades de responsabilidade limitada, infraccdes
relativas as sociedades por accdes, incluindo a regulacdo da constituicdo das sociedades
anonimas, infracgdes relativas a direccéo e a administracdo de estas sociedades, relativas as
assembleias de accionistas, sobre a modificagdo do capital social, quanto a dissolugdo da
sociedade e outras infraccdes respeitantes aos diversos tipos societarios*®, acompanhando
a vida societaria desde a sua constituicdo até ao momento da sua dissolu¢do, como €

tradicdo no ordenamento juridico francés4e,

Em contraposicdo e com um modelo oposto, como ja pudemos salientar, o direito penal
societario no ordenamento juridico alemdo caracteriza-se pela previsdo de um nudmero
reduzido de ilicitos-tipicos, que assumem uma natureza subsidiaria face as criminalizacfes

comuns, n&o visando um tratamento exaustivo e esgotante da vida societaria®’.

Em 11 de Junho de 1870, surge, na Confederagdo da Alemanha do Norte,
posteriormente englobada no Império Alemao em 1871, a primeira previsdo de infracgdes
penais com a Emenda a Lei das Sociedades por AccOes, punindo a falsificacdo ou
ocultacdo de balancos e a omissdo de avisos sobre o excesso de dividas societarias.

Contudo, esta tutela juridico-penal foi manifestamente insuficiente, visto ter sido procedida

144 SOUSA, Susana Aires de, Notulas sobre as disposicoes penais do Cédigo das Sociedades Comerciais, in:
Direito das Sociedades em Revista, ano 5, volume 9, 2013, p. 120.

145 O regime juridico do Direito Penal Societario reflecte, grandemente, a disciplina juridica e o
funcionamento de cada um dos tipos societario. Em vez de um regime juridico generalista que abrange todos
0s tipos societarios, existe uma profunda articulacdo entre as necessidades de politica econémica de cada um
dos tipos societarios e o consequente regime juridico-penalista previsto.

146 Para um estudo do direito penal societario no ordenamento juridico francés e as respectivas referéncias
bibliograficas, vide: CARVALHO, José Tomé de, Direito penal societario, ob. cit., p. 206; MENDES, Paulo
de Sousa, Titulo VII — Disposi¢des penais e de mera ordenagdo social, in: Cddigo das Sociedades
Comerciais Anotado, coord. Antonio Menezes Cordeiro, 2% edicdo (revista e actualizada), Coimbra;
Almedina, 2012, p. 1336; SOUSA, Susana Aires de, Direito Penal das Sociedades Comerciais. Qual o bem
juridico?, ob. cit., pp. 62-63; SOUSA, Susana Aires de, N6tulas sobre as disposi¢des penais do Codigo das
Sociedades Comerciais, ob. cit., pp. 119-120.

147 Vide: SOUSA, Susana Aires de, Noétulas sobre as disposicGes penais do Cdédigo das Sociedades
Comerciais, ob. cit., p. 120.

59



Da Responsabilidade Juridico-Penal do Administrador Empresarial no Exercicio das suas Fungoes.

de um grave periodo de crise nas sociedades por ac¢des devido as actuacdes ilicitas dos
seus administradores, o que justificou a amplitude de tal tutela mediante a aprovacdo da
Lei das Sociedades em Comandita por Accdes e das Sociedades Anonimas, de 18 de Julho
de 1884, e pela Lei da Bolsa, em que se destacaram os delitos de infidelidade comercial, a
emissdo de accOes e 0s aumentos de capital fraudulentos e a negociacdo de acgdes. Com
excepcao deste Ultimo, incluido na Lei da Bolsa, os restantes delitos societarios foram
integrados no HGB de 10 de Maio de 1897. Posteriormente, este regime juridico sofreu
algumas modificacdes, sendo, nomeadamente, complementado com infraccGes relativas a
violacdo do dever de relatar e a punicdo penal do dever de guardar segredo da empresa ou
do neg6cio. Em 30 de Janeiro de 1937, estas disposi¢des penais foram incluidas na Lei das
Sociedades por Acgbes (AktG), mas com a previsdo de um quadro sancionatorio mais

gravoso*®,

Em 1965, surge um novo aktiengesetz, uma nova lei das sociedades por ac¢fes, onde se
incluem as san¢des penais para a violagdo de regras societarias, com algumas alteracoes,
designadamente o desaparecimento, por supérfluo, do crime de infidelidade comercial.
Novas alteracdes, em grande parte, justificadas pela necessidade de transposicdo das
directivas comunitarias que tinham, entretanto, sido aprovadas. As disposi¢cdes penais que
sancionavam penalmente os deveres de divulgacéo e de exame de relatdrios e contas foram
acolhidas no HGB (handelsgesetzbuch) e, devido a tendéncia de descriminalizacéo,
algumas criminalizacdes foram abolidas. Aquele movimento deveu-se ao grande relevo
atribuido ao direito de mera ordenacao social, consagrando contra-ordenacdes que incluam
ilicitos praticados no ambito da vida societéria, e relegando o direito penal, como ramo de
tutela subsidiaria, a sancionar exclusivamente as falsas declaracfes, a prestacdo de
informacdes falsas, as infraccGes dos deveres em caso de prejuizos, excesso de dividas e
faléncia, falsificacdo de certificados de modo a fraudar o voto na assembleia societéaria, a
infraccdo da obrigacdo de relatar e a infrac¢do do dever de guardar segredo. Na realidade, é
a relevancia atribuida ao direito de mera ordenacao social e ndo uma distingdo de politica
criminal, que fundamenta as diferencas estruturais do modelo do ordenamento juridico
francés e do ordenamento juridico alemao, que, simplesmente, preferiu o recurso a contra-

ordenacgOes para punir condutas que, apesar de ndo justificarem a imposi¢do de uma pena,

148 MENDES, Paulo de Sousa, Titulo VII — Disposi¢@es penais e de mera ordenag&o social, ob. cit., 2012, p.
1337.
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s6 sdo eficazmente prevenidas com recurso a sangdes ndo exclusivamente privatisticas4®
150

O legislador italiano previu um sistema dualistico integrado por uma série de delitos
societarios, os reati societari, e de contravengdes, compreendidos, na sua generalidade no
Livro V do Codice Civile de 1942 (artigos 2621° a 2635°). Todavia, estes artigos sofreram
uma importantissima reforma com o Decreto Legislativo n® 61, de 11 de Abril de 2002,
que entre as diversas modificacdes, optou por descriminalizar certas condutas com base no
principio da ofensividade e da subsidiariedade da intervencdo penal. As alteracdes
introduzidas no ordenamento juridico por este diploma legislativo provocaram alguma
polémica, catapultando-se o direito penal societario para um dos primeiros planos de
debate juridico e politico, em grande parte, devido a alteracdo dos elementos tipicos do
crime de falsas comunicacGes sociais, que passou a ser crime de natureza semi-publica
caso provoque danos aos sOcios ou aos credores sociais, sendo que nos demais casos a
conduta constitui uma mera contravencdo. O novo regime do falso in balancio, como
comummente designado, é espelho da reforma introduzida, caracterizavel pela redefinicao
dos elementos tipicos de modo a que o ilicito-tipico tenha uma feicdo de dano

patrimonial®®L,

Diferentemente, e como tal merecendo um local de destaque, o legislador espanhol
optou por integrar os delitos societarios nos artigos 290° a 297° do CP, incluindo-os no
Titulo XIII dos crimes contra 0 patriménio e contra a ordem socioeconémica. As condutas
tipificadas nestes artigos correspondem a comportamentos danosos dos administradores e
dirigentes no exercicio da administracdo da empresa, designadamente a falsificacdo de
documentos societéarios (artigo 290°), a imposi¢cdo de acordos abusivos (artigo 291°), a

imposicdo ou aproveitamento de um acordo lesivo adoptado por uma maioria ficticia

149 Neste sentido, vide: CARVALHO, José Tomé de, Direito penal societario, ob. cit., p. 207.

150 Para um estudo do direito penal societario no ordenamento juridico alemio e as respectivas referéncias
bibliograficas, vide: CARVALHO, José Tomé de, Direito penal societario, ob. cit., pp. 206-207; MENDES,
Paulo de Sousa, Titulo VII — Disposi¢Bes penais e de mera ordenacdo social, ob. cit., p. 1337; SOUSA,
Susana Aires de, Direito Penal das Sociedades Comerciais. Qual o bem juridico?, ob. cit., pp. 65-66;
SOUSA, Susana Aires de, Nétulas sobre as disposi¢Oes penais do Cddigo das Sociedades Comerciais, ob.
cit., pp. 120-121.

151 Para um estudo do direito penal societario no ordenamento juridico italiano e as respectivas referéncias
bibliograficas, vide: CARVALHO, José Tomé de, Direito penal societario, ob. cit., p. 207; MENDES, Paulo
de Sousa, Titulo VIl — DisposicOes penais e de mera ordenacdo social, ob. cit., p. 1338; SOUSA, Susana
Aires de, Direito Penal das Sociedades Comerciais. Qual o bem juridico?, ob. cit., pp. 64-65; SOUSA,
Susana Aires de, Notulas sobre as disposi¢des penais do Codigo das Sociedades Comerciais, ob. cit., pp.
121-122.
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(artigo 292°), a negacdo ou o impedimento de um sbcio exercer os seus direitos de
informac&o, participar na gestdo ou controlo da actividade societaria ou de subscrever
preferencialmente acgdes societarias (artigo 293°), a negacdo ou o impedimento da
actuacdo de pessoas, 0rgdos ou entidades inspectoras ou supervisoras (artigo 294°), a
disposi¢édo fraudulenta de bens societarios ou a constituicdo de obrigacfes societarias que

impliguem um prejuizo econdmico (artigo 295%)°2,

A adopcéo de tais preceitos ndo foi feita sem critica, inclusive na existéncia de alguma
precipitacdo na aprovacdo do CP sem a necessaria e imprescindivel reflexdo inerente. E
deveras interessante verificar que as criticas efectuadas no nosso ordenamento juridico ao
direito penal societario, actualmente, encontram-se espelhadas em outros ordenamentos
juridicos europeus. Veja-se, a titulo exemplificativo, a doutrina espanhola que indica
claramente que: “la inclusion de algunos dichos comportamientos en el elenco de las
acciones punibles resulta altamente criticable. Para ello no es necesario recurrir al principio
de intervencién minima que debe caracterizar la materia penal, sino que basta con constatar
que se trata de comportamientos ya regulados en el &mbito mercantil, ofreciendo este
sector del ordenamiento repuestas eficaces para prevenir dichas acciones”. Acrescentam
ainda que, por um outro lado, “resulta sorprendente que el legislador no haya incorporado
al campo penal comportamientos que en el campo mercantil se consideran merecedores de
una repuesta penal por la gravedad que entrafian para la vida de la sociedad o la

perturbacién que producen en el ambito mercantil”*®,

2. A sistematizacao e codifica¢do do Direito Penal Societario

Como visivel no estudo de Direito Comparado supra efectuado, designadamente os
ordenamentos juridicos francés, italiano e germano, preferencialmente o legislador optou,
predominantemente, por acolher os ilicitos-tipicos societarios na codificacdo do direito
societario. A mesma opcdo foi seguida em Portugal, contudo, tal inclusdo das disposicdes
penais e de mera ordenacéo social no CSC, num codigo de Direito Privado, é controversa.

152 para um estudo do direito penal societario no ordenamento juridico espanhol e as respectivas referéncias
bibliograficas, vide: CARVALHO, José Tomé de, Direito penal societario, ob. cit., p. 207; SOUSA, Susana
Aires de, Direito Penal das Sociedades Comerciais. Qual o bem juridico?, ob. cit., pp. 61-62; SOUSA,
Susana Aires de, Notulas sobre as disposi¢des penais do Codigo das Sociedades Comerciais, ob. cit., p. 122.
153 GONZALEZ, Carlos Suarez, Capitulo X1l — De los delitos societarios, in: Comentarios al Codigo Penal,
dir. Gonzalo Rodrigues Mourullo, coord. Augustin Jorge Barreiro, Madrid: Editorial Civitas, 1997, p. 833.
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Na realidade, o legislador possuia mais duas opgdes: a criacdo de uma lei extravagante
em que constasse tal regime especifico ou a insercdo deste regime no proprio CP, como
sucede no ordenamento juridico espanhol. Ora, esta Ultima possibilidade ndo foi tida em
consideracdo pelo legislador portugués. Todavia, 0 mesmo ja ndo podera ser dito
relativamente a criagdo do diploma extravagante, visto que a leitura do n° 35 do predambulo
do DL 262/86, que remetia para um diploma especial dava a entender que essa seria

mesmo a inten¢ao do legislador®®,

O DL 184/87 surgiu ndo como um diploma especial, mas incluindo o Titulo VII no
CSC™®. Escolha que apresenta uma vantagem clara: a facilitagio da consulta da matéria
face a proximidade das normas de disciplina societéaria que se pretende tutelar. Contudo,
como a doutrina®® tem salientado, é igualmente alvo de criticas e reservas, nomeadamente
o facto de a juncéo ter uma funcdo meramente compilatéria, juntando matéria penal e civil
a titulo experimental num Cédigo de relevo, de uso corrente e abrangente, sem o
necessario aperfeicoamento da coexisténcia de ramos tdo distintos em um mesmo
instrumento juridico. Do ponto de vista penalista, tal opcdo é, igualmente, inadequada,
visto recortar a conduta ilicito-criminal mediante o reenvio para a disciplina juridica
societaria, obstaculizando a correcta interpretacdo e concretizacdo da conduta criminal face
as dificuldades de determinacdo concreto-material da conduta criminalizada, com
definitivo prejuizo do principio da legalidade na sua dimensdo da certeza e

determinabilidade da conduta penal®™’. Anténio Menezes Cordeiro é, clarissimo, na

154 Neste sentido, vide: MENDES, Paulo de Sousa, Titulo VII — DisposicGes penais e de mera ordenacédo
social, ob. cit., p. 1335; SOUSA, Susana Aires de, Direito Penal das Sociedades Comerciais. Qual o bem
juridico?, ob. cit., p. 67; SOUSA, Susana Aires de, Notulas sobre as disposi¢des penais do Cédigo das
Sociedades Comerciais, ob. cit., p. 117.

155 O desfasamento entre a publicacdo do DL n° 184/87, de 21 de Abril e o CSC publicado em 1986 deveu-se,
efectivamente e como ja anteriormente referido, a motivos circunstanciais de inexisténcia de autorizagdo
legislativa. Este desfasamento foi explicado pelo Ministro da Justi¢ca da altura, Méario Raposo, sendo que a
intengdo do Governo foi sempre a de unidade material (prova disso mesmo é a sua previsdo ja no projecto de
Cddigo Comercial).

1% Vide: CORDEIRO, Anténio Menezes, Introducdo, in: Cddigo das Sociedades Comerciais Anotado,
coord. Antonio Menezes Cordeiro, 2% edi¢do (revista e actualizada), Coimbra: Almedina, 2012, p. 54,
SOUSA, Susana Aires de, Nétulas sobre as disposi¢Oes penais do Cddigo das Sociedades Comerciais, ob.
cit., p. 118.

157 para a prossecucéo da tarefa de interpretar os crimes societarios é necessario, a priori, indagar sobre se os
conceitos de direito comercial societario contidos no ilicito-tipico sdo interpretados de acordo com o
predisposto na disciplina juridica societaria ou se o direito penal esta legitimado a construir 0s seus proprios
conceitos. Ora, ndo é defensavel relegar o direito penal societario a um mero complemento da disciplina
societaria, aquele ramo € auténomo e como tal modifica e reelabora conceitos de acordo e em fungdo das
suas exigéncias e finalidades, sem, contudo, entrar em contradigdes injustificaveis. Vide: FERNANDES,
Gabriela Paris, O crime de distribuigdo ilicita de bens da sociedade, ob. cit,, pp. 241-243.
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exposicdo da sua opinido: “Em suma: a Parte VII, relativa a disposigoes penais ¢ de mera

ordenag&o social, devia constar de um diploma extravagante™!°8,

Contudo, essa nao foi a opcao legislativa seguida, sendo que os crimes societarios estao
consagrados nos artigos 509° a 527° do CSC, sendo que nédo séo crimes da sociedade, mas
de pessoas singulares, do gerente ou administrador da sociedade como as pessoas
responsaveis pela actuacdo da empresa societaria em conformidade com a lei. Estes crimes

punem, portanto, a violacao dos deveres impostos aos agentes do crime pelo CSC.

O Titulo VII do CSC limita-se, maioritariamente, a consagrar os tipos de crime e de
contra-ordenacéo, ndo prevendo grandes desvios aos regimes gerais do direito penal ou do
direito de mera ordenagdo social. Assim, enumerando 0s crimes societarios previstos,
recorrendo a grupos com a mera intengdo de facilitar a sua percep¢ao®®®, em primeiro lugar
destaca-se os crimes relacionados com a realizacdo e preservacdo do capital social e
patriménio social: a falta de cobranca de entradas de capital previsto no artigo 509° e a
distribuicéo ilicita de bens da sociedade do artigo 514°. Num segundo grupo, 0s crimes
relacionados com a aquisicdo e amortizacdo de quotas ou acg¢des: a aquisicdo ilicita de
quotas ou acgbes (artigo 510°), a amortizacdo de quota ndo deliberada (artigo 511°), a
amortizacdo ilicita de quota dada em penhor ou que seja objecto de usufruto (artigo 512°),
outras infrac¢Bes previstas no artigo 513° e as irregularidades na emissdo de titulos (artigo
526.°).

Um terceiro grupo de incriminacBes tem como objecto a tutela do regime juridico das
assembleias sociais, como a irregularidade na convocacdo de assembleias sociais (artigo
515.9), a perturbacdo de assembleia social (artigo 516.°), a participa¢do fraudulenta em
assembleia social (artigo 517°), convocatdria enganosa (artigo 520°) e a recusa ilicita de

lavrar acta (artigo 521°)1¢°, Outro grupo conexiona-se com o dever de prestar informacoes

1% CORDEIRO, Anténio Menezes, Introdugéo, ob. cit., p. 54

159 Seguindo-se de perto os ensinamentos de Susana Aires de Sousa: SOUSA, Susana Aires de, Nétulas sobre
as disposi¢des penais do Codigo das Sociedades Comerciais, ob. cit., pp. 118-119.

160 Denote-se que apesar de partirmos da concepcdo da responsabilidade do administrador ou dirigente
empresarial, por ser esse mesmo o tema de abrangéncia do presente estudo, contrariamente a outros crimes
societarios que no seu tipo prevéem expressamente a expressio “gerente ou administrador de sociedade”, nos
tipos ilicitos conectados com a assembleia societaria e com as informagdes, tal expressdo é substituida por
“aquele”, presumindo-Se entdo a possibilidade de outros agentes do crime, que ndo administradores. Vejamos
o artigo 517° a mero titulo exemplificativo: este prevé a puni¢do de “aquele que, em assembleia geral de
socios, assembleia especial de accionistas ou assembleia de obrigacionistas, se apresentar falsamente como
titular de accles, quotas, partes sociais ou obriga¢Bes, ou como investido de poderes de representacdo dos
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da sociedade, sendo composto pelo artigo 518.° sobre a recusa ilicita de informac6es, pelo
artigo 519° sobre informacbes falsas e pelo artigo 522 sobre o impedimento de
fiscalizacdo. Por ultimo, o artigo 523.° que consagra a punicdo criminal da violacdo do

dever de propor dissolugdo da sociedade ou reducéo do capital®6:,

3. O bem juridico tutelado pelas incriminac@es: um estudo de diferentes posicdes

doutrinarias

O predmbulo do CP, ponto 18, alerta que “a comunidade politicamente organizada eleva
determinados valores a categoria de bens juridico-penais. Nem todos o0s interesses
colectivos sdo penalmente tutelados, nem todas as condutas socialmente danosas sdo
criminalmente sancionadas. E por isso que fundamentalmente se fala do caracter
necessariamente fragmentario do direito penal”. Nos tempos hodiernos, a funcéo atribuida
ao direito penal é indesmentivelmente a de tutela subsidiaria de bens juridicos que se
revelam dignos e necessitados de pena. O direito penal é orientado por principios classicos,
como o da dignidade penal, da subsidiariedade e da intervencdo minima, intervindo no
ordenamento para prevenir a ocorréncia de danos quando a utilizacdo de um qualquer outro

meio ndo é concebido como suficiente.

A nocdo de bem juridico-penal surge como a chave que permite legitimar a intervencao
do ius puniendi, delineando aquilo que pode ou nédo ser criminalizado. O emprego de tal
nocdo permite que se distinga e se perceba, no respeitante aos concretos tipos legais de
crime, o acessorio do essencial. Na realidade, somente as condutas que provocam ataques
intoleraveis aos bens juridicos podem ser criminalizadas, tendo, no minimo, que existir um

perigo de lesdo de tal bem para que a intervencao estadual seja legitima. A intervencdo do

respectivos titulares, ¢ nessa falsidade votar, serd punido”, ora, de tal dispositivo normativo se concebe que
um agente deste crime pode ndo possuir a qualidade de administrador ou dirigente empresarial.

161 Os artigos 524° do abuso de informac@es e o artigo 525° sobre manipulagdo fraudulenta de cotacdes de
titulos foram revogados pelo DL n° 142-A/91, de 10 de Abril, que aprovou o CMV. O ponto 24 do
predmbulo deste DL explica essa revogagdo, inferindo que “alguns ilicitos se salientavam, a carecer de um
tratamento especial, com tipificacdo mais adequada e penalizacdo bem mais forte do que as resultantes da
legislacdo em vigor”, sendo esse o caso do abuso de informagdo e o da manipulagdo do mercado, previstos
hoje nos artigos 378° e 379° do CMV, sendo punidos, no maximo, com uma pena de prisdo até 5 anos ou com
pena de multa.
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direito penal deverd limitar-se a um minimo imprescindivel & defesa e satisfacdo das

necessidades bhasicas da vida humana em sociedade.

Neste sentido, o legislador ndo tem qualquer legitimidade para punir condutas
meramente contrarias, nomeadamente, a concep¢des moralistas. Ao Estado, pela mao do
legislador, exige-se uma actuacdo neutra, sem realizar juizos de valores incompativeis com
a desejada tolerancia social duma sociedade global caracterizada pela difusdo de inumeras
formas de conceber a vida e o ser humano. O bem juridico é, e recorrendo as doutas
palavras de Figueiredo Dias, “a expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade,
na manutencdo ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo

socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”%2,

Todavia, o legislador ndo tem acesso a um catalogo de bens juridicos pré-determinados,
logo, é necessario estabelecer alguns critérios que nos permitam identificar aqueles. Nessa
escolha, a CRP, compreendida no seu sentido material como conjunto de normas e
principios definidores do nosso ordenamento juridico, possui um papel predominante, pois,
pode e deve ser utilizada como base valorativa pelo legislador penal. O bem juridico digno
existe apenas enquanto reflexo de um valor juridico-constitucionalmente consagrado. No
ambito do direito penal econdmico, tal referéncia constitucional tem que ser encontrada na
parte relativa aos direitos e deveres econOmicos, reportando-se a uma determinada
organizagdo econOmica, e sociais, sem, contudo, ignorar que o0s Vvalores
constitucionalmente consagrados na CRP podem estar desactualizados e ndo coincidir com
0 espirito da comunidade em determinado tempo, pois as valoragdes presentes no texto

constitucional sdo historicamente datadas.

Para além da exigéncia da existéncia de dano, as incriminagdes tém necessariamente
que corresponder a um sentimento de censura dominante da comunidade. Caso isto ndo
suceda, sdo dois os resultados previsiveis: a ndo aplicacdo da pena por cair em desuso a
norma incriminadora ou, alternativamente, as penas sdo aplicadas, mas correspondem a
sentimentos de violéncia legislativa por parte da comunidade. A verificagdo de
unanimidade na censura social a determinada conduta nem sempre é facil, o que ganha
especiais contornos em matéria de criminalidade econémica e, em especial, no direito

penal societario, que tutelam, generalizadamente, bens e interesses juridicos supra-

162 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal: parte geral, Tomo 1: questdes fundamentais; a doutrina geral
do crime, ob. cit., p. 114.
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individuais®®, em que os sujeitos ndo se sentem directa e concretamente os danos
provocados, sendo meros ofendidos abstractos e distantes. Os sujeitos da norma criminal
ndo se sentem como “beneficiarios da incrimina¢do (mas antes como perseguidos por ela)
e, consequentemente, também ndo como vitimas. Tendem, portanto, a desinteressar-se da
puni¢do e da sua eficacia”®*, sendo que quando tem consciéncia da sua condigdo de vitima
estard, manifestamente, mais interessada numa reparacdo econdmica do que nha

prossecucdo de um processo criminal.

Contudo, o legislador ndo desconsiderou a necessaria correspondéncia entre as
criminalizacbes e o sentimento comunitério de reprovacdo as condutas puniveis. O
predmbulo do DL n° 184/87, de 21 de Abril denota essa mesma preocupagéo, ao sustentar
que a adopcdo do Direito Penal Societario no nosso ordenamento juridico foi auto-
limitada, sendo necessario respeitar certas restricdes, visto ser indispensavel “aguardar a
condensacdo no tecido social de critérios de conduta mais reconheciveis pela generalidade
dos agentes econdémicos™%. A funcdo do direito penal ndo é de introducdo de normas
primarias, mas a de punicdo de comportamentos cuja ilicitude e reprovacdo sejam ja
acolhidas pela generalidade dos destinatarios normativos, sendo, por vezes, necessario
aguardar o amadurecimento dos sentimentos de reprovacdo e censura comunitaria que
surgem de modo esponténeo e generalizado. Isto ndo invalida o facto de o sistema penal
societario dever punir as condutas que assumiu criminalizar, e, até, de recorrer a penas
mais graves, pois o facto de ainda ndo existir uma consciéncia correctamente formada, nao
deve impedir este sub-ramo de promover novos valores contribuindo para o crescimento de

uma consciéncia ética.

183 O desenvolvimento da sociedade de risco significou a propagacéo de perigos que fogem a previsibilidade
e ao controlo humano, sendo que os bens juridicos classicamente consagrados sdo insuficientes para fazer
face aos novos desafios. Confrontada com esta problematica, alguma doutrina defendeu a necessidade de
adoptar um novo paradigma penal. Todavia, tal posicdo ndo foi unanimemente aceite, entendendo outros
autores que 0s novos riscos podem ser tutelados sem ser necessario recorrer a uma reforma radical do
paradigma penal, sendo imprescindivel determinar quais os bens juridicos em causa e se esses bens mantém a
aptiddo para servir de critério de controlo a actuacdo do legislador. E na resposta a primeira questao surgem
duas teorias distintas: uma que concebe o bem juridico como supra-individual mas mantendo uma referéncia
pessoal e outra que opta por autonomizar os bens juridicos supra-individuais, ambas assumindo esses bens
juridicos como aptos a ser utilizados como critério e padrdo legitimador. Para um maior desenvolvimento
deste tema, consulte: SOUSA, Susana Aires de, Direito Penal das Sociedades Comerciais. Qual o bem
juridico?, ob. cit., pp. 54 e ss.

164 RODRIGUES, Anabela Miranda, Contributo para a fundamentacéo de um discurso punitivo em matéria
penal fiscal, in: Direito penal econémico e europeu: textos doutrinarios, Instituto de Direito Penal Econémico
e Europeu, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, volume Il: problemas especiais, Coimbra:
Coimbra Editora, 1999, p. 482.

165 Ponto 4 do predmbulo do DL n° 184/87.
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Assim sendo, 0s comportamentos incriminados nos CSC tém subjacente uma
danosidade social que o legislador considerou merecedor de tutela juridico-penal. Com
efeito, a violacdo das regras que disciplinam a vida juridica societaria podem conduzir a
lesdo de bens juridicos dignos de tutela penal, justificando-se, assim, a tutela que lhes é
dispensada. Mas de que bem juridico nos estamos a referir? E o que pretendemos
determinar, mediante uma pequena incursdo nas varias posicdes doutrinarias existentes,
sem nunca esquecer que “o emprego da categoria do bem juridico permitiu que se passasse
a perceber e a distinguir, nomeadamente no que toca aos concretos tipos legais de crime, o
acessorio do essencial”!®®, consistindo num método de controlo critico da actuagdo do

legislador ordinério.

Ora, antes de indagarmos sobre a resposta a questdo supra mencionada no ordenamento
juridico portugués, impde-se, de um modo breve e fugidio, aludir a teoria dominante em
distintos ordenamentos juridicos europeus. Mormente, no ordenamento juridico francés
sobressai a intencdo de proteger todos aqueles que poderiam ser afectados com um mau
desempenho societario, desde a criacdo a dissolucdo da sociedade, sem ignorar,
obviamente, os perigos de uma ma gestdo. Na Alemanha, a doutrina maioritaria aponta o
regular funcionamento do mercado e a defesa da economia publica como bem juridico
tutelado. Por sua vez, na ordem juridica italiana, a doutrina defende que os reati societari
procuravam asseverar a correcta administracdo da sociedade e preservar 0 interesse
colectivo da economia publica, uma vez que os abusos no ambito das sociedades poderia
causar danos a uma multiplicidade de pessoas e afectar de modo grave a economia do pais,
todavia, estes ndo sdo os Unicos bens juridicos considerados, destacando-se, igualmente, o
patrimanio, seja este da sociedade, dos socios ou dos credores, optando-se, assim, por uma
faceta patrimonial da lesdo causada por estes delitos. Por ultimo, no direito espanhol, as
opiniBes doutrinarias divergem: se por um lado, hd quem defenda que as normas juridicas
em causa tutelam os interesses da sociedade, dos socios e dos terceiros, por outro, ha quem
entenda que o foco consiste na defesa da integridade da ordem econdmica; a estas duas

166 COSTA, José de Faria, Nogdes fundamentais de direito penal (fragmenta iuris poenalis): introducéo, a
doutrina geral da infraccao [a ordenacdo fundamental da conduta (facto) punivel; a conduta tipica (o tipo);
a conduta ilicita (o ilicito)], ob. cit., p. 165.
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acrescenta-se uma nova doutrina que entende que o bem juridico tutelado assenta na

sociedade mercantil como figura juridica a disposicdo do capital®’.

Retornando ao direito penal societario portugués, um primeiro e breve olhar sobre os
crimes societarios poderia resultar na defesa de que o bem juridico tutelado seria o
patriménio. Afinal, estdo inseridos no &mbito econémico, no mundo dos negdcios, em que
o principal enfoque é o patrimonio, seja da sociedade, seja dos sécios ou de terceiros que
desenvolvam relacdes negociais com aquela. Ora, se bem atentarmos aos dispositivos
normativos constantes do Titulo VII do CSC, um grande énfase é atribuido a realizacéo e
conservacdo do capital social, sendo os primeiros crimes previstos no CSC, o que
corresponderia a uma tutela do patriménio dos credores da sociedade e dos socios,
assegurando o patrimonio da sociedade. Ora, esta posicdo ndo é aceite pela maioria
doutrinaria, muito pelo contrario, que, semelhantemente, ao que sucede no direito penal

econdémico encontra o bem juridico numa dimens&o supra-individual.

Nomeadamente, para Germano Marques da Silva “o bem juridico comum a todos 0s
crimes do Tit. VII, é economia publica que pode ser gravemente afectada pelo irregular
funcionamento das entidades admitidas a actuar no mundo do direito com autonomia,
como pessoas juridicas, e que sdo na sociedade moderna elementos estruturais da
actividade econdémica”®8, Fundamenta a sua tese na relevancia que atribui ao facto de os
primeiros artigos visarem a realizacdo e conservacdo do capital societario que, como
garantia geral dos credores e dos interesses patrimoniais dos socios, realiza inUmeros
interesses, principalmente o interesse da economia nacional na manutencao da capacidade
patrimonial societaria para efectuar o seu objecto social, visto o importante papel das
sociedades no desempenho da economia de mercado. Do mesmo modo, defende que apesar
das normas societarias que tutelam o correcto e transparente funcionamento da sociedade
protegerem, num primeiro plano, os interesses da sociedade e dos socios, ndo deixa de

proteger os credores e a economia nacional. A esta perspectiva criminal adere Gabriela

167 Vide: CARVALHO, José Tomé de, Direito penal societério, ob. cit., p. 218, FERNANDES, Gabriela
Paris, O crime de distribuicao ilicita de bens da sociedade, ob. cit,, pp. 245 e ss.; SOUSA, Susana Aires de,
Direito Penal das Sociedades Comerciais. Qual o bem juridico?, ob. cit., pp. 61 ss..

188 SILVA, Germano Marques da, Disposicdes Penais do Codigo das Sociedades Comerciais —
consideracgBes gerais, in: Textos — Sociedades Comerciais, 1994/1995, Centro de Estudos Judiciarios e
Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, p. 45.
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Paris Fernandes, referindo que a natureza publica dos crimes societarios®® sé é admissivel

se se defender a economia publica como bem juridico tutelado.

Do mesmo modo, Paulo de Sousa Mendes defende que o bem juridico supra-individual
comum a todas as incriminacdes consagradas no CSC é a economia publica, isto é, a
ordem socioecondmica, visto que tudo o que respeita a uma empresa privada tem
repercussdes publicas, devendo, portanto, o Estado incentivar a actividade empresarial
como consagrado no artigo 86°, n°® 1 da CRP'®. Na opinido deste autor, as sociedades
comerciais ttm uma relevancia na vida econdmica e social do pais que ultrapassa 0s

interesses dos inumeros grupos conectados com o sucesso daquelas.

Distintamente, J. M. Meréa Pizarro Beleza parece defender que os interesses tutelados
pelos crimes societarios possuem uma natureza individual, consistindo nos “interesses
particulares dos diferentes grupos ligados a sorte da empresa (accionistas, terceiros,
credores, trabalhadores assalariados, «quadros», etc.)”!’t. Recorrer-se-ia, portanto, a
ameaca da aplicacdo de sancdes penais para prevenir a verificagdo de danos concretos,
resultantes de condutas violadoras da disciplina juridica societaria, nos diferentes grupos
de interesses. Concretamente, os crimes relacionados com a realizacdo e preservacdo do
capital social e patrimonio social sdo formas de proteccéo dos accionistas ou terceiros, que
seriam prejudicados com determinadas acc¢des efectuadas pela empresa societaria.

Para Susana Aires de Sousa, todas as incriminagdes possuem em comum 0 mesmo bem
juridico supra-individual: a sociedade enquanto instrumento econdmico, afastando a
sociedade enquanto instituicdo ou entidade, mas protegendo “o correcto funcionamento da
sociedade enquanto centro aglomerador de diferentes interesses econémicos e enquanto
instrumento capaz de intervir na economia publica”’?. A legitimidade constitucional deste
bem juridico supra-individual ou colectivo estd plasmada no artigo 86°, n° 1 da CRP ao
determinar que o “Estado incentiva a actividade empresarial, em particular das pequenas e
médias empresas, e fiscaliza o cumprimento das respectivas obrigacdes legais, em especial

por parte das empresas que prossigam actividades de interesse econdémico geral”. Neste

169 A natureza pUblica dos crimes societarios sera alvo de estudo nesta dissertagdo, em concreto no ponto 6 do
presente capitulo.

170 MENDES, Paulo de Sousa, Titulo VII — Disposi¢Ges penais e de mera ordenacao social, ob. cit., p. 1339.
11 BELEZA, José Manuel Meréa Pizarro, Notas sobre o direito penal especial das sociedades comerciais,
ob. cit., p. 286.

172 SOUSA, Susana Aires de, Direito Penal das Sociedades Comerciais. Qual o bem juridico?, ob. cit., p. 68.
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sentido, tutela-se a sociedade enquanto instituto de organizacdo econémica, prevenindo a
realizacdo de condutas abusivas mediante o recurso a figura juridica societaria. Ainda
segundo a mesma autora, a proteccdo de interesses individuais que se relacionam com a
sociedade comercial, nomeadamente os interesses dos credores, dos socios, dos accionistas
e de terceiros, assim como, a economia, seriam protegidos, igualmente, mas de modo

mediato®’.

Ora, a opgdo por este bem juridico colectivo justifica-se pelo facto de possuir uma
maior concretizacdo e delimitacdo do que a economia publica. Este Gltimo ao ser
excessivamente vago, dificilmente pode cumprir a fungdo de critério orientador e
legitimador das incriminagBes societarias, inapto a diferenciar os comportamentos
necessitados de proteccdo penal das condutas inofensivas que serdo melhor tuteladas
recorrendo a um outro ramo juridico. A determinacdo da economia como bem juridico
tutelado conduz a “‘uma excessiva antecipagdo da tutela penal uma vez que se trata de um
bem juridico demasiado vago, esventrado de materialidade e de evanescente
tangibilidade”!’*. Ademais, é duibia a existéncia de um verdadeiro dano causado pela
violagdo de uma incriminacdo societaria a organizacdo econdmica, j& que nesta

dificilmente se verifica uma verdadeira experiéncia de perda’’™.

Para além disso, a autora analisando 0s varios crimes societarios previstos indica que s6
0 bem juridico que expds permite compreender as diferentes incrimina¢Ges, nomeadamente
a irregularidade na convocacdo (artigo 515°), a perturbacdo (artigo 516°), e a participacao
fraudulenta nas assembleias sociais (artigo 517°), bem como a recusa ilicita de informacdes
(artigo 5189), a prestacdo de informacdes falsas (artigo 519°), a convocat6ria enganosa
(artigo 520) ou a recusa ilicita de lavrar acta (artigo 521°). Ademais, esta compreensao do
bem juridico possibilita a aplicacdo das infraccdes criminais previstas aos varios tipos
societarios consagrados no CSC, indiferentemente a sua dimensdo e capacidade

econOmica, apesar de admitir que o seu ambito de eleicdo € a sociedade anénima.

173 DOMINGUES, Paulo de Tarso, SOUSA, Susana Aires de, Os crimes societarios: algumas reflexdes a
propdsito dos artigos 509.° a 526.° do Codigo das Sociedades Comerciais, in: InfraccBes econdémicas e
financeiras: estudos de criminologia e direito, coord. José Neves Cruz, Carla Cardoso, André Lamas Leite e
Rita Faria, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 512.

174 SOUSA, Susana Aires de, Direito Penal das Sociedades Comerciais. Qual o bem juridico?, ob. cit., p. 70.
175 |bidem, p. 70.
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Paulo de Sousa Mendes critica absolutamente esta Ultima posicdo ao referir que “ndo
nos podemos esquecer de que o bom funcionamento das sociedades comerciais e a sua
transparéncia ndo tém valor por si mesmos, mas s6 em funcdo da economia publica e dos

diversos interesses patrimoniais ligados as sociedades comerciais em causa”’®.

Por ultimo, para José Tomé de Carvalho “o delito econdmico ¢ a infrac¢do que lesiona
ou pde em perigo a ordem econdmica entendida como regulacdo juridica da intervencgéo
estatal na economia de um pais”, indicando ainda que apenas considerando o
comportamento proibido em concreto é possivel identificar e concretizar o bem juridico,
sob pena de a criminalizagdo ser “meramente artificial” e “erigida em padroes de
abstracgdo e de tecnicidade™!’’. Assim sendo, e ainda na posi¢do doutrinaria deste autor,
nos artigos 509°, 511°, 513° e 514° CSC a inten¢do do legislador é garantir a integridade do
capital social; nos artigos 510° e 512°178 ¢ a fidelidade da actuagdo dos 6rgaos sociais que
impera; o0 artigo 516° versa sobre o regular funcionamento da sociedade; o artigo 519° a
defesa da veracidade das informacdes sociais; e, por fim, nos artigos 523° e 526° a defesa

de outros interesses dos credores e dos socios’.

Ora, e tomando posicdo relativamente a tudo o que anteriormente foi indicado, parece-
nos que o entendimento do bem juridico tutelado como individual ndo é aceitavel. Na
realidade, ndo se afasta o facto de mediatamente 0s crimes societarios protegerem 0s
interesses dos trabalhadores, dos fornecedores, dos credores sociais, dos socios e, portanto,
daqueles que se relacionam com a sociedade comercial. Contudo, a tutela visada
transcende os interesses patrimoniais individuais daqueles sujeitos, considerando o papel
desempenhado pelas sociedades comerciais na economia publica do pais. Assim, como se
retira da Gltima afirmacdo, desconsideramos, igualmente, a posicao que defende como bem
juridico a economia publica, no seguimento das criticas apresentadas por Susana Aires de
Sousa a que ja fizemos referéncia. Tudo visto e ponderado, é efectivamente a posic¢do desta
autora que aderimos, entendendo que existe um bem juridico comum a todos os crimes

societéarios previstos: o bom funcionamento da sociedade comercial enquanto centro em

176 MENDES, Paulo de Sousa, Titulo VII — Disposi¢@es penais e de mera ordenag&o social, ob. cit., p. 1339,
nrp. 39.

T CARVALHO, José Tomé de, Direito penal societario, ob. cit., p. 220.

178 por lapso de escrita, 0 autor repete o artigo 514° duas vezes, contudo por questdes logicas e considerando
0 bem juridico que indica ser tutelado, pensamos que, na realidade, queria mencionar o artigo 512° do CSC.
1% CARVALHO, José Tomé de, Direito penal societario, ob. cit., p. 220.
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que se relacionam diversos interesses econémicos e enquanto instrumento juridico que

intervém na economia publica.

Determinado o bem juridico tutelado, € necessario indagar sobre se todos os
comportamentos previstos no CSC necessitam de tutela penal, tendo em consideracdo o
principio do direito penal como ultima ratio. Em parte, a resposta a tal questdo estd
conectada com a problematica de saber se a san¢do penal é ou ndo a mais adequada para a
proteccdo de determinado interesse juridico ou se basta a aplicagdo de uma sancdo de

distinta natureza, resumindo-se, neste caso, & escolha da san¢io mais adequada*®°.

Na procura pelo meio sancionat6rio mais adequado surge o direito de mera ordenacéao
social que se caracteriza como alternativa viavel em alguns casos. Efectivamente, a san¢éo
pecuniaria inerente aquele pode atingir proporcdes de elevada gravidade objectiva e, assim,
garantir o desejado efeito preventivo e o sentido repressivo da reaccao juridica, sem rotular
0 comportamento como crime, nem 0 Seu agente como criminoso, poupando estes ao
indesejado estigma social inerente a um processo penal. A escolha pela contra-ordenacéo é,

como vimos, natural em alguns ordenamentos juridicos, nomeadamente no direito alemao.

Muitos dos comportamentos abusivos desenvolvidos no quadro de uma sociedade
comercial podem encaixar-se no direito de mera ordenacdo social, relegando o direito
penal como meio de intervencdo de ultimo recurso, guiado pelo principio da
fragmentariedade, como esti na sua natureza ser, garantindo exclusivamente o correcto
funcionamento da sociedade enquanto instrumento econémico e, portanto, com um ambito
limitado pelos fins determinados por esse bem juridico e o correspectivo modelo
econémico, recorrendo exclusivamente aos meios necessarios para a sua realizacéo.
Protdtipo da desnecessidade de intervencdo penal é, para nds, o artigo 520° que prevé a
convocatoria enganosa e 0 artigo 521° que consagra a recusa ilicita de lavrar acta®!, que

poderiam perfeitamente ser acautelados pelo direito de mera ordenagio social'®?,

180 Denote-se que a opcédo pela descriminalizagdo de determinado comportamento ndo impede a sociedade,
caso tenha legitimidade, para, enquanto lesada, deduzir pedido de indemnizacdo civel contra os
administradores, sendo que tal pedido pode ser, igualmente, realizado no processo crime, por forca do artigo
71° e ss do CPP.

181 DOMINGUES, Paulo de Tarso, SOUSA, Susana Aires de, Os crimes societarios: algumas reflexdes a
propdsito dos artigos 509.° a 526.° do Codigo das Sociedades Comerciais, ob. cit., p. 513.

182 Do projecto do Codigo das Sociedades de 1983, o artigo 520° era, de certo modo, previsto como uma
contra-ordenacédo no artigo 504°, n° 2 relativo a falta de preparacdo das assembleias, enquanto que quanto a
redaccdo da acta previa-se uma contra-ordenagéo e um crime no artigo 506°, n° 1 e 2.
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4. Consideragdes de ordem geral: os principios comuns dos crimes societarios
(artigo 527° do CSC)

A responsabilizacdo penal em matéria de crimes societarios encontra-se regulada por
alguns principios comuns consagrados no artigo 527° do CSC, que tem como epigrafe
esclarecedora “principios comuns”. A andlise deste artigo ¢ de extrema relevancia no
ambito do estudo presente, visto a responsabilizacdo penal do administrador empresarial se

encontrar dependente deles.

No seu nimero 1, o artigo 527° dispde que “os factos descritos nos artigos anteriores so
serdo puniveis quando cometidos com dolo”, sendo que “o dolo de beneficio préprio, ou de
beneficio de conjuge, parente ou afim até ao 3° grau” sdo, sempre, considerados como
circunstancia modificativa agravante (n.° 3). Desta forma, os crimes previstos no Codigo
das Sociedades Comerciais s6 sdo puniveis quando praticados com dolo, exigindo-se que a
vontade do agente se dirija a realizagdo integral do tipo, excluindo a puni¢do por
negligéncia. Em todos os crimes previstos no Titulo VII do CSC, a sua punicao depende do
conhecimento e da vontade de praticar o comportamento tipificado, nos termos do artigo
14° do CP.

A alegacdo do desconhecimento da ilicitude da conduta pelo dirigente empresarial ndo
podera ser tida em consideracdo, sendo, em regra, alvo de censura. Aos administradores é
exigido, tendo em consideracéo a posi¢cdo funcional que desempenham, informar-se sobre
0s deveres inerentes a esse cargo, especialmente quando esses deveres resultam de tipos
legais. O desconhecimento de tais disposi¢cBes normativas por parte do administrador ou

dirigente empresarial ndo é aceitavel, nem desculpavel'®3,

Em algumas incriminacOes, consagrou-se regras especiais relativamente ao regime
geral, supra exposto, exigindo o tipo ilicito um dolo especifico, designadamente a
“intencdo de causar dano, material ou moral, a algum sécio, a sociedade ou a terceiro”
(artigo 509°, n°® 2 CSC). Para além deste artigo, também, o n® 3 do artigo 519° e 0 n° 3 do
artigo 520° prevéem disposi¢cdes semelhantes, apesar de o primeiro se cingir a intencdo de
causar dano a algum socio e este Ultimo & intengdo de causar dano a sociedade ou a algum

socio. Este elemento tipico € um acrescento ao crime base previsto, correspondendo a uma

183 Neste sentido vide: SILVA, Germano Marques da, Disposicdes Penais do Codigo das Sociedades
Comerciais — consideracdes gerais, ob. cit., p. 42.
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agravacdo da moldura penal, sendo que, nestes casos especificos, o bem juridico &, para
além do normal funcionamento societério, o interesse patrimonial e moral da sociedade,

dos socios ou mesmo dos terceiros que se relacionam com a sociedade.

Da analise dos crimes que compdem o direito p enal societario verificamos que, a
grande maioria, sdo crimes agravados pelo resultado, como é o caso do artigo 509°, n° 3, do
artigo 511°, n° 2, do artigo 512°, n°® 3, do artigo 513°, n° 3, do artigo 514° n° 5, do 515°, n°
3,do 518° n° 3 e do 5199, n° 4. Nestes artigos, para além de se prever a existéncia de dano
grave, material ou moral, exigisse, igualmente, que o agente do crime pudesse prever esse
mesmo dano resultante da sua conduta tipica. Ora, este Ultimo elemento tipico € apenas
uma repetigdo do regime geral previsto no CP, que no seu artigo 18°, indica claramente que
“quando a pena aplicavel a um facto for agravada em fun¢do da producio de um resultado,
a agravacdo é sempre condicionada pela possibilidade de imputacdo desse resultado ao

agente pelo menos a titulo de negligéncia”.

O comportamento negligente do agente consiste na violacdo do dever de cuidado que,
juridicamente, sobre ele impende, sendo que, semelhantemente, ao que sucede no dolo, ndo
é viavel, nem aceitavel a proibicdo de todo o comportamento perigoso para um bem
juridico-penal. Neste sentido, ndo podem ser proibidos riscos concernentes a determinados
resultados tipicos quando aqueles sdo imprevisiveis ou inevitaveis. S6 quando determinado
resultado tipico é previsivel, pode o agente actuar com o cuidado que, face as

circunstancias concretas, lhe é imposto e evitar esse resultado: o dano®,

Atente-se que apesar de estarmos a referenciar a negligéncia, isto ndo significa que o
comportamento tipico possa ser negligente, na realidade, e como ja indicAmos, a lei exige o
dolo. S6 quando os danos graves causados forem patrimoniais ou morais, se prevé que, no

minimo, se esteja perante uma conduta culposa.

Ainda em relacdo aos danos resultantes do comportamento tipico do agente, o artigo
527°, n° 4, prevé que aqueles ndo sejam tidos em consideracdo na determinacdo da pena
aplicavel quando, antes de instaurado o procedimento criminal, o autor tiver “reparado
integralmente os danos materiais e dado satisfagéo suficiente dos danos morais causados,

sem outro prejuizo ilegitimo para terceiros”. Relegando a analise das molduras penais para

184 para mais informagdes e um estudo especifico sobre o tipo de ilicito negligente, com as mais diversas
referéncias bibliogréaficas, vide: DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal: parte geral, Tomo 1: questdes
fundamentais; a doutrina geral do crime, ob. cit., pp. 866 e ss.
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um momento posterior deste estudo, é de salientar que esta norma é de alguma importancia
no momento de escolha e medida da pena, visto que apesar da moldura penal ser a
agravante, aplicando-se a moldura penal correspondente ao crime de infidelidade previsto
no CP, a escolha da pena determinar-se-a em funcéo dos critérios gerais previstos no artigo
71° do CP, da culpa do agente e da gravidade dos resultados, mas ndo considerando 0s

danos em si causados.

Todavia, 0 juiz, na verificacdo do preenchimento das condi¢des previstas no artigo 527°,
n° 4, ndo possui um papel facilitado, visto que apesar de a reparacdo integral dos danos
materiais ser relativamente facil de avaliar, 0 mesmo ndo pode ser dito da satisfacdo
suficiente dos danos morais causados. Efectivamente, ndo é claro o que se possa entender
por dar satisfacdo suficiente aos danos morais, serd que, semelhantemente, ao previsto no
CC, no artigo 496°, se exige uma indemnizacdo, uma repara¢do econémica para existir essa
satisfacdo? Nao o podemos entender nestes termos, sendo que para a satisfacdo ser
suficiente, basta que seja efectuada, ainda, no plano moral, sem necessidade de reparacao

material 1,

Contudo, levanta-se um novo problema, se a satisfacdo se d& no mero plano moral,
como pode o juiz indicar que determinado acto foi ou n&o suficiente? Na procura da
resposta a esta pergunta é necessario recorrer a uma aplicagdo analdgica do artigo 186.° do
CP, que em matéria de crimes contra a honra, consagra que o Tribunal pode dispensar de
pena o agente quando o ofendido ou quem o represente ou integre a sua vontade como
titular do direito de queixa ou acusacdo particular aceitar os esclarecimentos ou
explicagbes da ofensa por parte do autor como satisfatorios. Desta forma, caberd ao
ofendido ou ao seu representante determinar se existiu satisfacdo suficiente dos danos

morais causados?®.

Por fim, o altimo principio geral, previsto no n° 2 do artigo 527.°, indica que a tentativa
dos factos para os quais foi cominada pena de prisdo ou pena de prisdo e multa é punida.

Este regime abrange a maioria dos crimes societarios'®’, aos quais bastara a mera tentativa

185 SILVA, Germano Marques da, Disposicdes Penais do Codigo das Sociedades Comerciais —
consideracdes gerais, ob. cit., p. 43.

18 Com entendimento semelhante, consulte: SILVA, Germano Marques da, Disposicdes Penais do Cddigo
das Sociedades Comerciais — consideraces gerais, ob. cit., p. 43.

187 A tentativa é punivel nos crimes previstos no artigo 509°, 511°, 512°, 513°, 514°, 515°, 516°, 517°, 518°,
5190, 520°, 522°, 523° e 526° do CSC.
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para serem punidos, afastando, claramente, o regime penal geral. Nos termos do artigo 23°
do CP, a tentativa s6 é punivel quando ao crime consumado corresponder uma pena
superior a trés anos de prisdo. Esta op¢édo politico-legislativa, provavelmente, baseia-se no
facto de a simples ameaca de abertura e instauracdo de processo criminal ser considerado
suficiente para que o administrador ou dirigente empresarial se sinta impelido a cumprir o

regime juridico societario®®®,

5. Da problemética técnica-legislativa utilizada na construcdo dos crimes

societarios

O predmbulo do DL n° 184/87, de 21 de Abril, que integrou no nosso ordenamento
juridico os delitos sociais, indica que a definicdo dos tipos-ilicitos e a graduacdo das penas
segue “de perto” o regime juridico do CP; talvez, avangcamos nds, por motivos que serdo
explanados posteriormente neste trabalho, demasiado de perto em determinadas opgoes,
mas, em muitos e variados momentos, afasta-se, por completo das regras e dos principios
do direito penal comum. A escolha desta técnica legislativa destinou e ditou, em parte, para

0 esquecimento estes ilicitos-tipicos, sendo causa da sua inaptiddo pratica.

Contudo antes de expormos os motivos para tal assercdo, entendemos fundamental
transcrever, sem querer ser exaustivos, 0 ponto 5 desse mesmo predmbulo, por iluminar a

intencdo do legislador na sua opcéo legislativa.

“A definigdo dos tipos de crime e a graduacao das penas seguem de perto o sistema do
Codigo Penal (CP). Na definicdo dos tipos de crime serviram de modelo os
correspondentes tipos comuns daquele Cédigo, ou, na falta de um género, os tipos comuns
de crime que, quer sob o ponto de vista da accéo e das circunstancias da acc¢do, quer sob
o0 dos valores e interesses lesados, apresentam maiores afinidades com o comportamento
considerado. Tais modelos transparecem claramente do articulado e poderdo constituir
guia seguro da ulterior elaboracéo jurisprudencial. Do mesmo modo, a graduagdo das

penas apliciveis pautou-se pelo catalogo das sangdes que para aqueles crimes sdo

188 Em matéria de infracgBes contra a economia e contra a salde publica, consagradas no DL n° 28/84, de 20
de Janeiro, a tentativa é sempre punivel.
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cominados no CP. SO em casos muito contados se encontrardo divergéncias, e essas

sempre confinadas a limites estreitos.

Quando existe agravacao, ainda que em termos tdo moderados, ela é justificada por
fortes razbes de justica e de politica criminal, que tém a ver com circunstancias

especificas da vida das sociedades.

O modelo mais utilizado na graduacdo das penas aplicaveis foi recebido da
incriminacdo geral da infidelidade, constante do artigo 319.° do CP. Trata-se de uma
escolha que se justifica pelas analogias existentes entre a infidelidade e a maioria dos

ilicitos compendiados no presente diploma”.

Se através de tal exposicdo conseguimos compreender os fundamentos do legislador,
talvez estes ndo tenham sido os mais adequados, principalmente, quando hoje, em 2014,
varias alteracbes foram efectuados no regime juridico societario, sem qualquer

correspondente alteracdo nos delitos societarios.

Na realidade, foram escassas as alteragcOes efectuadas aos artigos 509° a 528° do CSC.
Apenas duas alteracbes se verificaram, maioritariamente com natureza formal, uma
resultante do Decreto-Lei n°® 142-A/91, de 10 de Abril, e a segunda pelo DL n° 76-A/2006,
de 29 de Margo. O primeiro diploma legislativo limitou-se a revogar os artigos 524° e 525°
do CSC, designadamente os crimes de abuso de informacéo e de manipulagdo fraudulenta
de cotagdes de titulos; o segundo DL procedeu as necessarias alteracbes resultantes do
novo modelo e denominacdo dados aos 6rgdos de direccdo e fiscalizacdo da sociedade
comercial, exemplificativamente a designacao “director da sociedade”, presente em varios
artigos, foi abolida. Contrariamente, o0 CSC, em si, ja conheceu, até hoje, mais de trinta
alteracOes, algumas delas com carécter significativo.

Ora, a inalterabilidade dos dispositivos penais ganha contornos de maior relevo face a
sua conexdo com o regime societario geral. Como ja pudemos referir, uma das grandes
desvantagens da insercdo dos crimes societarios no CSC manifesta-se na acrescida
dificuldade de interpretacdo e concretizagdo da conduta criminal, visto que para interpretar
correctamente a norma criminal é necessario proceder primariamente & interpretacdo e
concretizacdo do proprio regime juridico societario. Na realidade, os crimes societarios so
sdo perceptiveis se tivermos conhecimento dos deveres impostos aos agentes do crime e,

mais concretamente, aos dirigentes empresariais.
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Ora, veja-se, a titulo meramente exemplificativo, o artigo 523° do CSC que prevé que
“o gerente ou administrador da sociedade que, verificando pelas contas de exercicio estar
perdida metade do capital, ndo der cumprimento ao disposto nos n.* 1 e 2 do artigo 35.° é
punido com prisao até 3 meses e multa até¢ 90 dias”. O artigo 35.° versa sobre a perda de
metade do capital social, sendo que foi alvo de profundas alteragcdes, nomeadamente pelo
Decreto-Lei n.° 19/2005, de 18 de Janeiro, e visa a tutela das expectativas de terceiros que
confiam na existéncia, na sociedade, de um patriménio liquido, no minimo, igual a metade,
do capital social, evitando desproporgdes graves entre o valor do capital social, que serve
como “ponto de robustez financeira da empresa societaria”®® e o patriménio liquido

societario®®®,

O regime do artigo 35°'°! originalmente previsto impunha um dever aos membros da
administracdo. A estes, uma vez constatada a perda de metade do capital social, era exigido
que propusessem aos socios medidas que possibilitassem a resolu¢do da situagéo,
nomeadamente deviam propor a dissolugdo societaria ou a reducdo do capital social,
prevendo-se, assim, um modelo reactivo. Face a inércia dos administradores, isto €, se
estes nada fizessem, a qualquer socio ou credor era atribuida a legitimidade para requerer
em Tribunal a dissolucdo da sociedade. Contudo, este regime juridico tem sofrido
alteracdes profundas, grandemente baseadas na perspectiva, com cada vez mais defensores,
de que a exigéncia juridica de um capital social minimo é fitil, ndo existindo razdes
fundadas e validas que justifiguem tal medida, que pode, até, ser prejudicial a livre

iniciativa econémica.

Na redaccdo actual do artigo 35° do CSC, introduzida pelo DL 19/2005, de 18 de

Janeiro, o regime altera-se de reactivo a informativo. Com efeito, a lei passa a impor aos

189 DOMINGUES, Paulo de Tarso, Variacdes sobre o capital social, Coimbra: Almedina, 2009, p. 331.

190 Esta regulamentacdo encontra, actualmente, a sua raiz no artigo 17° da, denominada, Directiva do Capital
que, visando a harmonizacdo da legislacdo dos diferentes Estados-membros, consagra que no caso de perda
grave do capital, que corresponde, no maximo, a perda de metade do valor, deve existir uma convocacao de
uma assembleia-geral, num prazo determinado, de modo a analisar se a sociedade deve ser dissolvida ou se é
viavel a adopcédo de uma outra medida.

191 Denote-se que a entrada em vigor do regime previsto no artigo 35° do CSC pode, no minimo, ser
considerada atribulada. O legislador, tendo em consideracdo as dificuldades econdmicas de grande parte das
sociedades portuguesas em 1986, optou por diferir a entrada em vigor deste dispositivo normativo para
momento posterior, sendo que foi o DL n® 237/01, de 30 de Agosto que consagrou tal entrada, 15 anos depois
da aprovacdo do CSC. Vérias vozes criticas se ergueram, especialmente preocupadas com a possivel
dissolucdo de sociedades, 0 que resultou numa nova intervencdo legislativa, em 11 de Junho de 2002 (DL
162/2002), que alterou a redaccdo do artigo e adiou a aplicacdo daquela medida para 2005. Em 2005, o
legislador, mais uma vez, introduziu alteragdes, procedendo a uma alteracdo do regime.
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administradores empresariais a obrigacdo de convocarem ou requererem a convocacao de
uma assembleia de socios, de modo a informarem estes da grave situacdo patrimonial em
que a sociedade se encontra, de modo a que 0s sOcios, se assim o entenderem, tomem as

medidas necessarias!®?.

Face as alteracGes verificadas no regime societério, é de questionar qual o sentido e a
relevancia do artigo 523° do CSC? Serd que pode ser considerado como materialmente
revogado, tendo perdido por completo o seu sentido Util? N&o o assim podemos entender.
Na realidade, o artigo 35.° continua a consagrar um dever para o administrador/dirigente
empresarial: o dever de convocar de imediato a assembleia geral ou de requerer
prontamente a convocagdo da mesma. Assim, o artigo 523.° adquire um sentido distinto e
passa a punir o incumprimento ou violacédo de tal dever, dentro dos limites do principio da
legalidade. Contudo, esta nova leitura ndo coloca em causa a necessidade de intervencédo
do legislador. Especialmente necessaria, quando percebemos que tal norma criminal pde,
gravemente, em causa o principio referido, visto que ndo sé a conduta punida é consagrada
mediante a remissdo para 0 regime societario, como este € composto por conceitos vagos
que levantam inumeras dificuldades interpretativas, nomeadamente, no reconhecimento do
momento em que o dever imposto aos administradores empresariais surge. A norma refere
0o momento em que se verifiquem “fundadas razdes” para admitir que existiu perda de
metade do capital, expressdo cuja interpretacdo nao é facil, especialmente no mundo
empresarial em que fortuita ou ocasionalmente se verifica perdas de capital, que, apesar de

tudo, ndo simbolizam um desequilibrio patrimonial estrutural®3,

Mas as dificuldades de interpretacédo e integracdo ndo se manifestam exclusivamente no
artigo 523°, estendendo-se aos restantes artigos, como ao artigo 509° que prevé a punicéo
do gerente ou administrador da sociedade que omitir ou fizer omitir, por outrem, actos que
sejam necessarios para a realizacdo de entradas de capital. Para apreender os actos
considerados necessarios é imprescindivel considerar o regime previsto nos artigos 202° e

ss. e 285 e ss. CSC, para as sociedades por quotas e as sociedades anonimas,

192 Para mais informacg@es sobre as alteracGes verificadas em matéria de perda grave de capital social, vide:
DOMINGUES, Paulo de Tarso, O novo regime do capital social nas sociedades por quotas, in: Direito das
Sociedades em Revista, ano 3, volume 6, Outubro 2011, pp. 97-123 e DOMINGUES, Paulo de Tarso,
VariacOes sobre o capital social, ob. cit., pp. 382 e ss..

193 Em sentido semelhante, consulte: DOMINGUES, Paulo de Tarso, SOUSA, Susana Aires de, Os crimes
societarios: algumas reflexdes a proposito dos artigos 509.° a 526.° do Codigo das Sociedades Comerciais,
ob. cit., p. 510.
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respectivamente. Prevéem os artigos 203°, n° 3 e 285° n° 2 que, ndo obstante 0s prazos
fixados no contrato de sociedade para o cumprimento da obrigacdo de entrada, os
socios/accionistas s6 entram em mora depois de serem interpelados pela sociedade para
efectuar o pagamento num determinado prazo, sendo assim obrigacdo dos
administradores/dirigentes proceder a interpelacdo. No caso das sociedades por quotas, se
0 socio ndo efectuar o pagamento, deve a sociedade avisa-lo por carta registada que a partir
do 30° dia seguinte a recepc¢do da carta fica sujeito a exclusdo e perda total ou parcial da
quota (artigo 204°). No quadro da sociedade anonima, os administradores podem avisar,
por carta registada, 0s accionistas que se encontram em mora de que lhes € concedido um
novo prazo nao inferior a 90 dias, sob pena de, caso ndo procedam ao pagamento,
perderem a favor da sociedade as accGes em relacdo as quais a mora se verifica (artigo
2850, n° 4)194,

Face ao regime descrito e as obrigacGes impostas ao administrador/gerente empresarial,
quando podemos determinar a existéncia de omissdo? Em que momento o administrador
comete o crime de falta de cobranca de entrada de capitais? No dia seguinte ao prazo
previsto no contrato societario? E se o socio for interpelado mas ndo pagar, quando se deve
proceder ao aviso de que fica sujeito a exclusdo e perda da quota? Certo, s6 nos parece
que, visto a redaccdo do artigo 285° n° 4, ndo estamos perante uma obrigacdo do
administrador, mas de uma mera faculdade (“podem avisar”), ndo podendo, portanto,

verificar-se uma qualquer omisséo gque preencha o ilicito-tipico.

Os dois exemplos supra descritos sdo categoricos dos problemas técnicos subjacentes a
consagracdo de normas incriminadoras que mais ndo fazem do que remeter para o regime
previsto em um ramo de direito completamente distinto do Direito Penal. Todavia, ndo € s6
em matéria de determinacdo de condutas tipificadas que existem problemas de técnica

legislativa, verificando-se estes, igualmente, no quadro sancionatorio previsto.

Em parte devido a historica tolerdncia da comunidade face aos crimes
societarios!®, o legislador estabeleceu sangOes para a generalidade dos crimes previstos no

19 Vide: SILVA, Germano Marques da, Disposicdes Penais do Codigo das Sociedades Comerciais —
considerac@es gerais, ob. cit., p. 49.

195 Historicamente, a comunidade sempre se demonstrou tolerante para com as condutas criminais
desenvolvidas no seio societario. O sentimento de certa indiferenca deveu-se a varios motivos, seja de ordem
pragmatica, pelo facto de os danos causados se restringirem, muitas vezes, ao grupo de sécios, como sera o
caso dos ilicitos-tipicos que tutelam directamente o regular funcionamento das assembleias societarias, ou
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CSC que s6 podem ser consideradas como excessivamente brandas, o que se justifica
talvez pelo evitamento de uma mutacdo entre uma época em que nada ou quase nada era
penalmente sancionavel para o seu oposto. Opcdo técnico-legislativa compreensivel, se
atentarmos que, no quadro da criminalidade econdémica, em termos genéricos, a eficacia na
prevencdo de condutas violadoras dos ilicitos-tipicos ndo se resume tanto a gravidade da
sanc¢do aplicavel, mas sim a possibilidade de o agente do crime ser sujeito de um processo
penal e a todo o estigma social a si subjacente. Em matéria de crimes economicos, muitas
vezes, 0s sujeitos sdo pessoas que dao importancia e valor ao seu proprio estatuto social,
que se sente marcadamente atingido com uma investigacdo penal. Nas palavras de
Germano Marques da Silva, “o efeito de prevenc¢do sempre sera alcancado, e porventura
com ndo menor eficacia e mais justica, com a sujeicdo dos administradores, gerentes ou
directores, aos incomodos do processo criminal ¢ sobretudo a sua inscri¢ao no “rol dos
culpados”, a sua despromo¢dao da classe de pessoas de bem para a classe dos
criminosos™®. O principio geral da publicidade do processo penal, hoje previsto com
grande amplitude no artigo 86° do CPP, é suficiente para produzir os desejados efeitos

preventivos, com base nas inerentes consequéncias estigmatizantes que dele advém®®’.

Contudo, como bem defende Susana Aires de Sousa, as razdes justificativas
apresentadas pela brandura sancionatéria, caracterizada pela preferencial previsdo de pena
de multa e/ou pena de prisdo de curtissima duragdo, hoje “parecem ter-se esvanecido”®®. O
sentimento comunitario de tolerancia tem sofrido profundas alteracGes, face a maior
consciéncia dos danos causados pela ma gestdo societaria; danos que possuem dimensdo e
impacto elevado, ndo sé a nivel econdmico/patrimonial, mas também social. Muta¢des
para o qual muito tem contribuido a énfase relegada pela comunicacgdo social aos inimeros

escandalos societarios que se tém vindo a gerar nos ultimos anos. Assim, a leveza das

mesmo pelas inerentes dificuldades de prova verificaveis, sejam motivos de ordem valorativa ou
predominantemente econdmicos. Neste sentido, vide: SILVA, Germano Marques da, Disposi¢6es Penais do
Cadigo das Sociedades Comerciais — consideragdes gerais, ob. cit., p. 40.

1% SILVA, Germano Marques da, Disposicdes Penais do Cddigo das Sociedades Comerciais —
consideracdes gerais, ob. cit., p. 41.

1970 DL n° 28/84, de 20 de Janeiro, sobre as Infraccdes contra a economia e contra a satide publica, vai ainda
mais longe ao consagrar no artigo 19° a publicidade da decisdo condenatoria como pena acessoria. O
Tribunal pode aplicar a pena de publicidade da decisdo que sera efectivada mediante a publicacdo periddica
editada na area da comarca da pratica da infraccdo ou, na sua falta, na comarca mais proxima, ou por
afixacdo edital. A previsdo desta pena é o resultado da ideia de estigmatizacéo inerente ao processo penal, em
matéria de crimes econémicos que ja mencionamos.

198 SOUSA, Susana Aires de, Notulas sobre as disposicdes penais do Cédigo das Sociedades Comerciais, ob.
cit., p. 128.
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sangdes previstas ndo € compreensivel ou aceitavel perante as novas exigéncias de eficacia

punitiva da gestdo societéria fraudulenta.

Para além da critica supra apresentada, o sistema sancionatorio dos artigos 509° a 526°

padecem de outros problemas de natureza técnico-legislativa.

Um primeiro problema encontra-se na previsdo da figura juridica da multa
complementar. S&o Vvarios os dispositivos criminais que consagram a puni¢do com pena de
prisdo e pena de multa, nomeadamente, o artigo 516°, n° 1, 517°, 518°, 519°, artigo 520°,
522°, 523° e 0 artigo 526° do CSC. Contudo, tal consagracdo é manifestamente contraria
aos principios politico-criminais em vigor no Direito Penal dos dias de hoje, em que a
figura juridica da pena de multa complementar foi retirada do CP por ser considerada
absurda. Com efeito, a pena de multa é uma pena principal, sendo, portanto, aplicada
independentemente de qualquer outra, podendo surgir como a Unica pena prevista ou como
pena alternativa a pena de prisdo. Ora, a0 manter a pena de multa como complemento da
pena de prisdo coloca-se em causa a capacidade e a eficacia penal da multa simples como
alternativa a pena de prisdo. Além do mais, a sua aplicacdo implica a exigéncia do
pagamento de determinada percentagem de rendimento ao condenado quando,
simultaneamente, se impede este de auferir aquele, visto encontrar-se privado da sua
liberdade. Como justificar do ponto de vista da finalidade das penas este quadro
sancionatdrio? N&o é justificAvel, sendo a pena de multa complementar simplesmente

“dessocializadora”®°.

Ademais, como se 1€ no ponto 5 do preambulo do DL n° 184/87, de 21 de Abril, “o
modelo mais utilizado na graduacdo das penas aplicaveis foi recebido da incriminacéao
geral da infidelidade®®, constante do artigo 319° do CP, (...) escolha que se justifica pelas

19 Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués, As consequéncias juridicas do crime, Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 154.

20 0O crime de infidelidade é um crime que deveria ser aprofundado num verdadeiro estudo sobre a
responsabilidade criminal do dirigente empresarial no exercicio das suas fungdes, contudo ndo nos
poderemos dedicar a ele com o cuidado e a atencdo que merece, o que ndo simboliza que ndo lhe dediguemos
algumas palavras.

Na realidade, o crime de infidelidade surge como forma de abolir uma omissdo no nosso ordenamento
juridico-penal, sendo introduzido em 1982, e estando, hoje, consagrado no artigo 224° do CP. O fim desta
norma criminal seria punir aqueles a quem confiado o encargo de dispor, administrar ou fiscalizar interesses
alheios, cause a estes, intencional e com grave violagdo dos deveres que lhe incumbem, prejuizo patrimonial
importante. Aos comportamentos dolosos e gravemente lesivos do patrimdnio alheio reconhece-se dignidade
penal, sendo que a sua tutela s6 é eficaz recorrendo ao Direito Penal e ndo a um outros ramos juridico.
Todavia, no ambito do direito penal classico e nos tipos legais consagrados, a nenhum ilicito criminal se

83



Da Responsabilidade Juridico-Penal do Administrador Empresarial no Exercicio das suas Fungoes.

analogias existentes entre a infidelidade e a maioria dos ilicitos” societarios. Desta forma,
sdo varias as incriminagbes societarias que, em vez da previsdo de um quadro
sancionatorio concreto, optam pela remissdo para aquele ilicito penal (509°, n® 3; 511°, n°
2; 512° n° 3; 513° n° 3; 514° n° 5; 515° n° 3 e 518°, n° 3), basicamente quase todos 0s
crimes em o tipo prevé a causa de dano grave, material ou moral, que o autor pudesse
antecipar. Esta opgdo técnico-legislativa de construir o tipo legal mencionando que a
“pena sera a da infidelidade”, resulta, actualmente, numa forte desactualiza¢ao das penas,
manifestada na visivel desproporcionalidade e na falta de equivaléncia das penas prevista

nos crimes societarios?°?.

No momento da entrada em vigor dos crimes societarios, em 1987, a moldura penal
prevista para o crime de infidelidade consistia em prisdo até um ano e multa até 60 dias ou
s6 multa até 120 dias. Em 1995, com a revisao do CP, a sancdo penal prevista agravou-se,
passando a ser punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa, cujo limite
maximo, de acordo com o artigo 47°, n° 1 do CP, sera de 360 dias. Este agravamento
reflecte-se, assim, nos crimes societarios indicados, que serdo punidos de acordo com esta
ultima moldura penal, 0 que, necessariamente, resulta numa grave e, de certo modo,

ridicula desconformidade, desproporcionalidade e desadequacdo das sancdes penais

conseguia subsumir estas condutas (crimes como o abuso de direito ou a burla eram incapazes de responder
as necessidades de tutela, visto que dificilmente eram preenchidos todos os elementos do tipo exigidos com a
conduta do agente), consagrando-se entdo o crime de infidelidade que tem o patriménio como bem juridico
tutelado.

O agente do crime de infidelidade sera a pessoa a quem foi confiado ou imposto o dever de administrar bens
ou interesses alheios, possuindo uma certa autonomia no ambito dos poderes que lhe sdo conferidos. Ora, 0
administrador empresarial pode, perfeitamente, encaixar-se nesta definicdo de agente, podendo como tal ser
agente do crime em causa, 0 mesmo nao sucederd, por exemplo, com o contabilista da empresa visto ndo
possuir a autonomia exigida.

A aplicacéo do artigo 224° é dependente de uma dupla exigéncia: a intencéo e a grave violagdo dos deveres
que incumbem ao administrador. Ora, a doutrina tem criticado esta exigéncia, indicando que ndo tem sentido
e parece, até, contraditoria, visto que a palavra intensdo significa dolo, enquanto a grave violagdo de deveres
remete-nos para a negligéncia grave. Assim, para ultrapassar as dificuldades interpretativas indica-mos
Ameérico Taipa de Carvalho que intencdo deve ser tomada no sentido da consciéncia ou conhecimento da
inevitabilidade de um determinado resultado, exigindo-se o dolo necessario.

Para um estudo mais completo, consulte: CARVALHO, Américo Taipa de, Comentario ao artigo 224°
(infidelidade), in: Comentério Conimbricense do Codigo Penal: Parte Especial, dir. Jorge de Figueiredo Dias,
vol. Il, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp. 362-372.

201 Com o mesmo entendimento, vide: SOUSA, Susana Aires de, Notulas sobre as disposicdes penais do
Cadigo das Sociedades Comerciais, ob. cit., p. 129.
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quando comparadas com os outros ilicitos-tipicos presentes no CSC, punidos ou sé com

multa ou com penas reduzidas?°2,

Todos estes problemas técnico-legislativos referidos obstaculizam, gravemente, a
efectiva aplicacdo pratica dos crimes societarios, destinados a serem preceitos sem
qualquer autoridade e valor. Obstaculos que se tornam mais prementes face a facil

prescricdo do procedimento criminal.

O artigo 118° do CP prevé que o procedimento criminal se extinga logo que sobre a
pratica do crime tiverem decorrido cinco anos quando se tratar de crimes puniveis com
pena de prisdo cujo limite maximo for igual ou superior a um ano, mas inferior a cinco
anos, e para crimes puniveis com pena de prisao inferior a um ano ou com pena de multa,
quando tiverem decorrido dois anos. Da analise das penas percebemos que, em matéria de
crimes societarios, a maioria dos crimes prescreve ao final de dois anos e, no maximo,
decorridos cinco anos. Prazos prescritivos que sdo necessariamente considerados
excessivamente curtos, impossibilitando uma efectiva instauracdo de um procedimento

criminal.

6. A natureza processual dos crimes societarios

Os crimes previstos no Titulo VIl do CSC sdo crimes publicos, isto €, sdo crimes “em
que o Ministério Publico promove oficiosamente e por sua propria iniciativa 0 processo
penal e decide com plena autonomia — embora estritamente ligado por um principio de
legalidade — da submisséo ou ndo-submissdo de uma infrac¢ao a julgamento”. Desta forma,
adquirida a noticia do crime, o Ministério Publico, como entidade publica, decide sobre a
promocdo do processo penal, isto €, tem a iniciativa de investigar a pratica da infrac¢cdo
criminal, independentemente da apresentacdo ou ndo de uma queixa, num primeiro
momento, e, num segundo momento, cabe-lhe a decisdo de submeter ou ndo a causa a
julgamento, consoante tenha ou ndo reunido indicios suficientes da pratica de um facto
criminoso. Os crimes publicos correspondem, assim, a uma integral e perfeita consagracdo

do principio da oficialidade.

202 A maioria das penas de prisdo previstas é até 3 meses ou até 6 meses, sendo que apenas o artigo 516° pode
ser considerado mais gravosos ao prever uma pena de priso até 2 anos.
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Tendo em consideracdo a brandura das sangdes penais, poder-se-ia estranhar a opgao
do legislador do ponto de vista de promogéo processual. Todavia, esta qualificagdo ndo
pode ser, nem esta, relacionada com a gravidade das penas aplicaveis. Como alerta
Germano Marques da Silva, “a qualificagdo dos crimes como publicos ou dependentes de
queixa nada tem ou tem pouco a ver com a gravidade da sancdo, obedece a razfes mais
diversas, mas atende sempre a relevancia do interesse dos ofendidos particulares na
instauragdo do processo e/ou punigdo dos delinquentes”?%. A justificagdo para a natureza
publica dos crimes, para alguma doutrina portuguesa®®*, encontra-se na titularidade

colectiva do bem juridico.

De facto, e aderindo a posicéo doutrinaria maioritéria, é a natureza juridica colectiva do
bem juridico que justifica a opcdo do legislador portugués. Interessantemente, no
ordenamento juridico espanhol, o artigo 296° do CP prevé que as infraccdes sO serdo
investigadas mediante dendncia do ofendido ou do seu representante legal. Todavia, o n® 2
desse artigo prevé uma excepcdo: quando o delito afectar interesses gerais ou uma
pluralidade de pessoas tal denuncia ndo é exigida. A escolha da exigéncia ou ndo de
dendncia pelo legislador espanhol baseou-se, portanto, na natureza dos interesses em

causa.

Na realidade, os crimes societarios podem afectar interesses individuais, seja da prépria
sociedade, seja dos socios, seja de terceiros, mas o bem juridico tutelado é, como ja
pudemos defender e na prossecucdo da opinido doutrinaria de Susana Aires de Sousa, a
sociedade comercial enquanto instrumento econdémico. Ora, a natureza supra-individual
deste bem é mais correctamente tutelada quando a iniciativa de investigacdo da préatica de
uma infraccdo depende de uma entidade publica.

Considerando a natureza publica dos crimes societarios seria de esperar que existissem

inimeros processos criminais a decorrer nos Tribunais, pois, como ja indicamos, cremos

203 SILVA, Germano Marques da, Disposicdes Penais do Cddigo das Sociedades Comerciais —
considerac@es gerais, ob. cit., p. 44.

204 Esta é a posicdo de Germano Marques da Silva que defende que esta opcdo politica se justifica pela
natureza do bem juridico tutelado que, na sua opinido, é a economia publica, como ja analisamos (SILVA,
Germano Marques da, Disposi¢es Penais do Codigo das Sociedades Comerciais — consideragdes gerais, ob.
cit., p. 44). Com a mesma posi¢do doutrindria, Susana Aires de Sousa defende, igualmente, que a “natureza
supra-individual do bem juridico — que coincide quanto a nés com a tutela da prépria sociedade comercial
enquanto instrumento econémico — e outrossim o valor que Ihe é reconhecido pela comunidade, influiram de
forma decisiva na opgdo de qualificar estes delitos como crimes publicos” (SOUSA, Susana Aires de,
Nétulas sobre as disposicdes penais do Cddigo das Sociedades Comerciais, ob. cit., p. 130).
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que sdo incontéveis as condutas que preenchem estes ilicitos-tipicos na vida quotidiana, o
que n&o sucede. Facto que se torna ainda mais surpreendente quando o artigo 422°, n° 3 do
CSC prevé que “o fiscal unico, o revisor oficial de contas e os membros do conselho fiscal
devem participar ao Ministério Publico os factos delituosos de que tenham tomado
conhecimento e que constituam crimes publicos”. Sendo que nos termos do artigo 423°-G,

n° 2, 0 mesmo dever impende sobre o presidente da comissdo de auditoria®®.

Para além desta obrigacdo de denuncia criminal, o administrador ou dirigente
empresarial, ou melhor, o agente do crime, ndo pode crer que a préatica de determinado acto
ndo sera do conhecimento geral, externo & sociedade, visto que os fiscais sempre terdo livre
acesso aos livros societarios, portanto as suas condutas poderdo vir a ser do conhecimento
do Ministério Pablico. A natureza publica do crime afasta, igualmente, que se recorra a
uma ameaca de queixa para coagir o administrador ou dirigente a aprovar determinados
negdcios societarios, que, de outro modo, seriam tidos como prejudiciais para a Sociedade
e ndo seriam prosseguidos, bem como evita que o processo penal seja utilizado como meio
negocial, negociando-se uma eventual desisténcia do processo em troca de favores
societarios, pois 0 “processo fica nas maos da Justiga”?%, ndo podendo o assistente desistir

da prossecucéo processual®®”’.

A constituicdo como assistente no processo penal que se venha a desenvolver com base
nas condutas criminais, face a natureza publica dos crimes societérios, é, em certa medida
problematica, sendo fulcral determinar quem possui legitimidade para adquirir a qualidade
de sujeito processual. SO a aquisi¢do de tal estatuto confere ao sujeito um conjunto de
poderes e a possibilidade de co-determinar a decisdo que venha a ser tomada no processo,
atribuindo-se, assim, ao ofendido, o poder de intervencdo e configuracdo do processo
penal, nomeadamente mediante a possibilidade de deduzir acusacdo, recorrer da decisao
que pbe termo ao processo, requerer a abertura de instrugdo, oferecendo provas e

requerendo as diligéncias que se afigurarem necessarias.

205 SOUSA, Susana Aires de, Nétulas sobre as disposicdes penais do Cédigo das Sociedades Comerciais, ob.
cit., p. 130.

26 SILVA, Germano Marques da, Disposicdes Penais do Codigo das Sociedades Comerciais —
consideracdes gerais, ob. cit., p. 45.

207 Alguma doutrina, designadamente José Tomé de Carvalho, nas suas indagacGes sobre qual o futuro do
direito penal societario, indica que o “procedimento criminal deveria passar a depender de queixa e neste
caso o legislador nacional tem de antemao o apoio da recente experiéncia italiana” (CARVALHO, José¢ Tomé
de, Direito penal societario, ob. cit., p. 231). Ora pelo que ficou exposto, esta op¢do ndo nos assemelha a
mais viavel.
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Nos termos do artigo 68° n° 1, al. a) do CP, podem constituir-se como assistentes no
processo penal os ofendidos, considerando-se como tais os titulares dos interesses que a lei
especialmente pretendeu tutelar com a incriminagdo. Por outras palavras, ndo € ofendido,
para o fim em causa, qualquer pessoa prejudicada com a pratica do crime, mas somente 0
titular do interesse que constitui objecto juridico imediato do crime, consagrando a nossa
lei um conceito estrito de ofendido. Ora, no quadro do Direito Penal Societario, estamos
perante a tutela de bens juridicos colectivos, supra-individuais, o que dificulta a
determinacéo do individuo que, com a pratica do ilicito-tipico, é lesado nos seus interesses,

isto €, € de manifesta dificuldade concretizar o sujeito titular do interesse protegido.

Com efeito, a legislacdo processual penal consagrou um conceito estrito de ofendido do
qual sdo excluidos os titulares de interesses mediata ou indirectamente tutelados, o titular
de uma ofensa indirecta ou o titular de interesses morais, que nao deixam, por isso, de ver
0s seus interesses protegidos. Simplesmente, tal proteccdo decorrerd de outros
instrumentos processuais, nomeadamente, o lesado sempre poderd, nesta qualidade,
constituir-se como sujeito processual, mas como parte civil. A estes 0 que se veda € “em
sede de processo crime e mediante o recurso a uma figura de auxiliar da entidade a quem,
constitucional e legalmente, impende a obrigacdo de exercer a acgdo punitiva do Estado,
haja actuacdo dos detentores desses interesses que, reflexamente, poderdo ter sido
“tocados” pela actuacdo do indiciario agente do ilicito”?%, impossibilitando-se, portanto,
uma instrumentalizacdo do processo penal e a indevida prossecucdo de uma justica que nao

sera penal, mas privada.

Apesar da inexisténcia de debate jurisprudencial sobre a titularidade dos referidos
interesses em matéria de crimes societarios, a jurisprudéncia tem sido confrontada com
questdo semelhante em outras incriminacdes que integram a criminalidade de empresa.
Particularmente, este dilema tem surgido em matéria do crime de manipulacdo do mercado,
consagrado no artigo 379° do CVM, do crime de infidelidade, previsto no artigo 224° do
CP, do crime de burla, artigo 217° do CP, e do crime de abuso de confiancga, artigo 205°

CP, no sentido de inferir se a sociedade ou 0s seus sécios, desde que preencham a categoria

208 Acorddo n° 145/2006, de 22 de Fevereiro de 2006, do TC.
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de ofendidos, ou seja, sejam lesionados nos seus interesses com a préatica do facto, podem

ou ndo constituir-se como assistentes®.

Ora, é face aos interesses tutelados em cada um dos crimes, e tendo em consideracédo o
caso sub judice, que a jurisprudéncia tem optado por permitir ou recusar a constituicao
como assistente. No acdrddo 162/02 do TC, de 17 de Abril, determinou-se a
impossibilidade de constituicdo de uma sociedade por quotas como assistente, no que se
refere ao crime de manipulagdo de mercado, visto que o bem juridico directa e
imediatamente protegido, o regular e transparente funcionamento dos mercados de valores
mobiliarios possuiria uma natureza supra-individual, residindo a sua titularidade no Estado.
Todavia, 0 mesmo aco6rddo afirmou a legitimidade de constituicdo do mesmo ente
colectivo em relacdo ao crime de infidelidade, quando se verifigue uma ofensa a
propriedade privada ou ao patriménio em geral. Como se pode ler no acérdao n° 145/2006
do TC, no crime de infidelidade administrativa, o patriménio da sociedade é o bem juridico
tutelado pela incriminagdo, logo serd a sociedade o titular do interesse imediato e
directamente tutelado pela norma, dai derivando a legitimidade para se constituir como

assistente processual.

Neste Gltimo acérddo, e de uma diferente perspectiva, a que grande parte da
jurisprudéncia tem aderido®?, considera-se ndo ser inconstitucional a interpretacdo do
artigo 68° do CPP no sentido de que o s6cio minoritario de uma sociedade comercial por
quotas ndo possui legitimidade para se constituir como assistente num processo penal por
infidelidade, visto que o patrimoénio directamente afectado com a conduta criminal do
agente, que merece a tutela da norma, é o da sociedade e ndo directamente qualquer dos
socios. Na realidade, a sociedade comercial, ao ser uma pessoa juridica distinta dos seus
socios, tem, necessariamente, interesses distintos, de modo que quando o0s interesses
societarios sdo afectados apenas de modo mediato e indirecto se causa dano aos interesses

dos sécios.

Todavia, apesar de ser essa a fundamentacdo apresentada pelo Tribunal, ndo seréa

defensavel a aplicacdo de tal premissa de modo automatico. Como bem sabemos, no nosso

209 SOUSA, Susana Aires de, Notulas sobre as disposicdes penais do Cédigo das Sociedades Comerciais, ob.
cit., pp. 131-132.

210 Vide: acérddo do TRL de 22 de Setembro de 2005; acorddo do TRE de 2 de Julho de 2013,; Acérddo do
TRL de 20 de Junho de 2007; acérddo do TRL de 2 de Maio de 2007; acérddo do TRL de 17 de Outubro de
2002; acdrdao do TRL de 19 de Dezembro de 2001, entre outros, disponiveis para consulta em: www.dgsi.pt.
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ordenamento juridico existem, recorrendo a um critério tradicional, as denominadas
sociedades de pessoas, em grande medida dependentes da individualidade dos sécios e as
sociedades de capitais, que assentam nas contribui¢cGes patrimoniais dos sécios. Com
excepcdo da sociedade andnima, prototipo deste Ultimo tipo societério, todas as outras
apresentam ou podem apresentar caracteristicas personalisticas, sendo que a determinacao
da legitimidade para a constituicdo de assistente devera depender de uma andlise concreta

do modelo de gestéo e responsabilidade patrimonial da sociedade?’.

7. Da efectiva e problematica ineficacia do sistema: da indispensavel indagacéo de

um futuro para o Direito Penal Societario

Como ja referencidamos, mas querendo reiterar, € impossivel denegar que, na préatica
didria das sociedades comerciais, estas condutas criminais se verificam e, até,
frequentemente. Contudo, e apesar dos danos causados, que ndo sao, de todo, infimos,
continua a ndo existir jurisprudéncia e aplicacdo pratica destes, destinados a um puro e
simples esquecimento seja pelas instancias juridicas, seja pelos proprios administradores

empresariais.

Na realidade, a impunidade subjacente a estes ilicitos-tipicos é gritante, especialmente
se tivermos em consideracdo os danos nocivos causados, seja a prépria sociedade, seja, em
termos mais generalistas, a paz social. Ndo obstante as disposi¢cdes normativas de que
falamos estarem inseridas no mundo empresarial e dos negdcios, na maioria das vezes, a
sua violacdo causa danos morais, sendo que este é, até, por vezes, consagrado como

elemento do tipo.

A época do homo ludens, mero jogador econémico, Unica e exclusivamente interessado
no lucro rapido e que mede a sua moral mediante o sucesso material atingido, deve e tem
que ser considerada completamente ultrapassada. Os tempos mudaram e os fins deixaram
de justificar os meios, cujo relevo e importancia se viu aumentado. Fenémeno que ja se
verificava nas Ultimas décadas, mas que com a crise financeira dos ultimos anos tem obtido

uma nova consisténcia. Sem embargo de, numa posi¢do mais negativa e depreciativa, se

211 Vide: SOUSA, Susana Aires de, Noétulas sobre as disposicGes penais do Cdédigo das Sociedades
Comerciais, ob. cit., p. 132, nrp 42.
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poder argumentar que das ligdes que da crise resultaram, pouca ou nenhuma perdurardo no
tempo, a verdade € que serviu, em certas franjas da sociedade, como um despertar para

uma realidade que sempre existiu e que necessita de uma efectiva e eficaz regulacao.

A facilidade negocial tem que ser imposta travdes, impossibilitando que
administradores e dirigentes empresariais se escondam por trd&s de um suposto
desconhecimento legislativo. As normas legais e os juristas ndo podem continuar a ser
visualizados como mero obstaculos, impeditivos do empreendedorismo empresarial, mas
como auxiliares no desenvolvimento econdmico sustentavel. Relegar normas juridicas ao
esquecimento, como parece ser 0 caso dos crimes societarios, ndo € aceitavel, ainda que os
seus problemas técnicos sejam patentes, tém que ser cumpridas. Cabendo-nos a nos,
juristas, trabalha-las no sentido de modificar o que efectivamente se apresenta errado, erros
tdo naturais em instrumentos construidos pelo homem, de modo a que o seu cumprimento
seja de valor. Trabalho que, sem duvida, merece ser desenvolvida, pois, como defendemos,
estamos perante a presen¢a de um bem juridico digno de tutela penal: o correcto e regular

funcionamento da sociedade comercial enquanto instrumento econémico.

Todavia, tendo em consideracdo a funcdo critica reconhecida ao conceito de bem
juridico, é necessario questionar, repensar e hierarquizar os bens e valores fundamentais e
proceder a necessaria descriminalizagdo de alguns comportamentos que desrespeitam o
principio da subsidiariedade, da ultima ratio, do direito penal. Na realidade, a
criminalizacdo de algumas condutas, como serd o exemplo do artigo 521° que tipifica a
recusa ilicita de lavrar acta, revela-se “for¢ada, excessiva e inutil”?*2, sendo que seriam
suficientemente acauteladas por via da responsabilidade civil ou com a previsdo de sancoes

administrativas.

Do mesmo modo, mas em sentido contrario, é de repensar que com a evolucdo do
regime juridico societdrio emergiram novos desafios e exigéncias, derivados
nomeadamente do direito comercial comunitario ou, até, internacional, que impde uma
intervengdo do legislador, criminalizando novos comportamentos merecedores de
proteccdo penal, pelos graves danos que causam na vida societéria e no préprio mercado
economico. As, j& mencionadas, vinte e seis alteracfes ao CSC, algumas com alteracGes

radicais de regime, s6 podem significar que o direito societario evoluiu, enquanto o direito

212 CARVALHO, José Tomé de, Direito penal societario, ob. cit., p. 229.
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penal societario estagnou, parado no tempo e completamente desactualizado face a nova
realidade das sociedades comerciais. Assim, € premente a necessidade de introduzir
alteracdes de forma a uniformizar os principios e o regime penal com o societario, sem
perder a sua autonomia. Alteracdes que passam ndo so pela introducdo de novas ilicitos-
tipicos, designadamente com a puni¢do da falsificacdo de documentos contabilisticos ou o
abuso de bens sociais pelos administradores societarios, como pela correc¢do dos ja
existentes, mas manifestamente desactualizados, como sera o caso do artigo 523° que

mencionamos.

Ademais, o direito penal societario, como defende José Tomé de Carvalho®®, tem que
se adequar a responsabilidade criminal das pessoas colectivas. Este movimento de
responsabilizacdo tem conhecido fortes avancos no ordenamento juridico portugués nos
ultimos anos, especialmente apos as alteracdes introduzidas no artigo 11° do CP com a Lei
n° 59/2007, de 4 de Setembro, que consagrou uma maior amplitude de responsabilidade
criminal das pessoas colectivas. Com efeito, os crimes societarios no ordenamento juridico
portugués prevéem como agente do crime uma pessoa singular, maioritariamente o
administrador, contudo, ndo é de denegar a possibilidade de a sociedade ser, ndo o
ofendido da conduta criminal, mas o proprio agente do crime, sendo que o facto de se
adoptar a responsabilidade criminal da sociedade, ndo simboliza que o agente individual,
designadamente o administrador ou o dirigente empresarial, deixe de ser responsabilizado.

Outra necessaria reforma terd que decorrer em matéria das penas e molduras penais
previstas nos crimes previstos no CSC. Para além de ser necessario, corrigir a desadequada
remissdo efectuada por algum dos crimes e correspectiva proporcionalidade entre as penas
e abolir a pena de multa complementar, seria adequado reflectir sobre a atribuicdo de uma
mais ampla relevancia a pena de multa principal que em muitos casos sera manifestamente
suficiente para alcancar as finalidades das penas: a proteccdo do bem juridico e a
reintegracdo do agente na sociedade. O mesmo poderd ser indicado relativamente a outras
penas, nomeadamente a proibicdo de exercicio de funcdo, previsto no artigo 66° do CP
como pena acessoria, que podem encontrar em matéria de responsabilidade penal do
administrador um campo privilegiado de aplicagdo, sem nunca, todavia, consagrar um

efeito automatico a sua aplicacdo, contrario aos principios que regem o direito penal.

213 |bidem, p. 228.
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A simples apreensdo dos bens ou objectos obtidos com a conduta criminal pode, em
certos casos, ser uma reacc¢ao com forte importancia no direito penal societério. O instituto
da perda de bens encontra-se consagrado no artigo 9° do DL das infrac¢bes contra a
economia e contra a saude publica, abrangendo o lucro ilicito obtido pelo infractor e os
bens adquiridos, por sua vez, com o dinheiro ou valores obtidos com a prética do crime.
Ora, a consagracao desta pena acessoria parece fazer todo o sentido em matéria de direito
penal societario, nomeadamente para aplicacdo no artigo 510° (aquisicéo ilicita de quotas
ou accdes pelo administrador) ou mesmo no artigo 514° (distribuicdo ilicita de bens da
sociedade). Com efeito, o0 DL supra mencionado optou pela previsdo de inUmeras penas
acessorias, como a perda de bens, a caucdo de boa conduta, a injuncdo judiciaria, a
interdicdo temporaria do exercicio de certas actividades ou profissdes, a publicidade da
decisdo, que se destacam entre outras?'4, cujo previsdo e, correspectiva, aplicabilidade em

matéria de direito penal societério seria légico e coerente.

Quanto as penas privativas da liberdade, apesar de, como indicado anteriormente, serem
extremamente reduzidas, o que levanta problematicas proprias, designadamente em
matéria de prescricdo, a realidade € que a opcao legislativa por penas muito severas pode,
tendencialmente, resultar na absolvigdo na pratica dos arguidos pelos Tribunais (problema
que efectivamente ndo se coloca em Portugal face a inexisténcia de processos judiciais de
crimes societarios). A consagracdo de penas muito severas significaria ou a absolvicdo, ou
qguando se aplicasse uma pena, esta teria um caracter puramente intimidatorio, em tudo
contrario a justica. Sempre sera preferivel optar por molduras penais menos severas, desde

que exista uma consistente aplicabilidade dos dispositivos normativos.

A reforma do direito penal societario pode passar, em sede de direito de processo penal,
pela introducdo de novos modelos consagradores do principio da oportunidade. Com
efeito, a figura juridica da suspensdo provisoria do processo ja prevista no artigo 281° do
CPP pode ter uma grande aplicabilidade nos crimes societarios. Prevé esta figura que no
caso de crimes puniveis com pena ndo superior a 5 anos ou com sancdo diferente da priséo,
0 MP, oficiosamente ou a requerimento do arguido ou do assistente, pode determinar a
suspensdo do processo, mediante a imposicdo de injuncdes e regras de conduta, sempre
que os pressupostos indicados na norma juridica se verifiguem. Face ao efeito

estigmatizante do processo judicial nos administradores e a aplicagdo de medidas de

214 Artigo 8° e seguintes do DL n° 28/84, de 20 de Janeiro.
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conduta com a suspensdo do processo, a opcdo por esta via é viavel para alcangar as
finalidades do processo penal.

Os modelos afirmadores do principio da oportunidade tém sido incluidos em outros
ordenamentos juridicos, nomeadamente no direito belga. Neste estabeleceu-se, em 1935,
um sistema alternativo ao sistema judicial tradicional, conhecido por transacg¢do criminal,
que permite, em termos generalistas, ao procurador cessar a prossecucdo do processo
judicial mediante o pagamento pelo arguido de uma determinada quantia correlacionada
com a conduta criminal realizada. O pagamento de tal quantia evita o prosseguimento do
inquérito judicial e a inscri¢cdo de uma sentenga no registo criminal. Apesar de inicialmente
esta medida ter um campo de aplicacdo restrito, em 2001 estendeu-se este, inclusive, de
modo a incluir a criminalidade econémico-financeira®'®. Algumas criticas sdo levantadas a
este modo alternativo de resolucdo do processo judicial, designadamente a legitimidade
exclusiva do procurador em prosseguir esta medida. A suspensao provisoria do processo,
entre nds prevista, para além de poder ser requerida pelo arguido, inclui inimeras regras de
conduta e ndo o simples pagamento de uma quantia, como a indemnizacdo do lesado ou o
dar satisfacdo moral a este, a entrega ao Estado ou a instituicGes privadas de solidariedade
social certa quantia ou efectuar a prestacdo de servico de interesse publico, 0 ndo exercicio
de certa profissdo, entre outos, inclusive a previsdo de uma clausula geral que permite a
escolha de um qualquer comportamento especial que o0 caso exija (artigo 281°, n° 2), sendo
que a aplicabilidade de tal figura judicial estard sempre dependente da concordancia do

juiz de instrucao.

Por fim, e j& desviando um pouco do tema da natureza processual dos crimes
societarios, parece-nos relevante alertar para uma das grandes dificuldades da prossecucdo
processual penal dos crimes societarios: a complexidade da prova, especialmente a prova
de culpa que pode, até, ser qualificada como diabdlica. O segredo nas sociedades, 0
segredo bancério e fiscal, a expansdo geogréfica de certas empresas multinacionais com
sedes e filiais em varios paises que levantam 6bvios problemas de aplicacdo de direito

penal no espaco, a especializacdo de certas matérias, o poder econémico ou politico de

215 para mais informagdes e algumas referéncias bibliograficas, consulte: FERNANDEZ-BERTIER, Michaél,
The extension of the Belgian criminal transaction as a new mean to fight economic and financial crime:
towards the establishment of plea bargaining?, in: Infracgdes econémicas e financeiras: estudos de
criminologia e direito, coord. José Neves Cruz, Carla Cardoso, André Lamas Leite e Rita Faria, Coimbra:
Coimbra Editora, 2013, p. 493-503.
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grupos financeiros, a indispensavel entreajuda e cooperacéo internacional?'®. Até varios
destes limites serem ultrapassados mais ndo serd de esperar que uma seleccdo, por vezes
necessaria e outras vezes querida e desejada, pelas instancias judiciais dos agentes dos
crimes economicos. Opta-se, assim, por apanhar poucos infractores e tentar fazer deles
exemplo, deixando a maioria dos responsaveis sem qualquer puni¢do, como parece ser 0
caso recente do conhecido processo Face Oculta, em que a gravidade da pena maxima
atribuida (17 anos) para punicdo de crimes de corrupcdo e trafico de influéncia parece
destinar-se, em parte, a fazer do arguido um exemplo para todos os restantes casos,
atribuindo-lhe, assim, um valor pedagdgico e ético-social. Assim, nas redes compostas
pelo direito penal, apanham-se alguns e poucos infractores, ignorando-se a maioria dos

comportamentos anti-econémicos.

As dificuldades da prova sdo, parcialmente, ultrapassadas com a consagracdo de
organismos formais especializados para o seu combate. Com efeito, a complexidade e
especificidade da criminalidade desenvolvida no seio das sociedades comerciais e,
inclusive, da criminalidade societaria, em que, geralmente, estdo em causa mecanismos
econdmicos que a maioria dos juristas desconhece ou de que apenas possui conhecimentos
basicos, s6 pode ser ultrapassada mediante instancias de investigacdo, instrucdo e

julgamento, entre outros, com competéncia especializada nessa area.

A consciéncia desta necessidade é assumida entre nés pelo Ministério Publico. Em 15
de Maio de 2010, Jodo Palma, presidente do Sindicato dos Magistrados do MP, alertava,
em entrevista cedida a TSF, que o MP carecia dos meios materiais e técnicos para a
investigacdo, em termos gerais, da criminalidade econdmica: “hoje o Ministério Publico

[MP] esta carecido de meios que o possam coadjuvar com éxito nessas investigacoes”,

216 Apesar de ao longo da presente dissertagdo ndo se ter mencionado a necessidade de consagrar mecanismos
de cooperagdo internacional para o combate a criminalidade econdémica, na realidade, cada vez mais, estes
sd0 necessarios. Basta reflectir sobre fendmenos como o forum shopping e a existéncia de multinacionais
com sedes e filiais em varios paises para compreender que para o julgamento de uma determinada conduta
criminal pode ser indispensavel obter prova que se encontra localizada em diferentes paises. Na Uniédo
Europeia, pequenos passos tém sido dados com o objectivo de facilitar essa cooperagdo, como o mandato de
detencdo europeu ou 0 mandato de obtencdo de prova (apenas implemento por dois Estados-membros até ao
presente, a Finlandia e a Dinamarca), contudo, ainda existe um longo caminho a tracar, sendo aconselhavel
melhorar a cooperagdo no que toca a prova testemunhal, ao interrogatdrio de arguidos, a obtencdo de
documentos e, inclusive, a possibilidade de os organismos de investigacdo criminal poderem desenvolver a
sua investigacdo além fronteira. Se entre os Estados-membros que compdem a Unido Europeia, a existéncia
de tdo desejada cooperacdo internacional encontra obstaculos, quando o plano deixa de ser europeu e passa a
incluir paises como a Tailandia, o Vietname ou a China, onde muitas multinacionais possuem filiais, os
obstaculos multiplicam-se, ndo sendo sequer previsivel que num futuro préximo venha a suceder.
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indicando ainda que na sua perspectiva “os crimes econdmicos corroem os fundamentos,
os pilares da democracia, e obviamente que o Ministério Publico tem particulares
responsabilidades também nesse campo, sendo que esta desprovido de meios, ndo s6 meios
materiais mas meios também técnicos de forma a poder assumir essa responsabilidade na
plenitude. (...) E preciso dotar as instincias penais, os tribunais, desde logo o Ministério
Publico como agente de investigagdo criminal, como titular e responsavel da investigacao
criminal, pelo menos de tantos meios periciais quantos tém as autoridades de regulacao. As
autoridades de regulacdo tém hoje mais meios periciais do que o MP, isto é inacreditavel
que possa acontecer assim”?’. E, com efeito, nos Gltimos anos, tem-se verificado um
maior empenho na especializacdo dos magistrados em areas muito técnicas do direito penal
econdémico, nomeadamente mediante o reforco da cooperacéo entre o0 MP e as autoridades
reguladoras, como a CMVM, adquirindo uma maior capacidade de detec¢cdo, compreensdo

e indiciacdo do ilicito econémico-financeiro.

O Titulo VII do CSC possui inumeros problemas, sendo indispensavel uma reforma
legislativa para fazer face aos novos desafios que diariamente surgem de total desrespeito
pela disciplina juridica societaria essencial. Todavia, a consciéncia da dignidade penal do
bem juridico tutelado e, portanto, da legitimidade e necessidade de existéncia de san¢des
criminais para punir determinados comportamentos, ndo afasta as especificidades e a
natureza da vida societaria. Com efeito, a gestdo societaria, actualmente, é pautada pelo
seu dinamismo e pela harmonizacdo de inumeros factores, nem sempre sendo facil
distinguir os simples actos de ma gestdo, conectados com alguma imprudéncia e
desconhecimento administrativo, com verdadeiros conluios criminosos. Para além disso, a
descoberta destes ultimos tem consequéncias na imagem publica da empresa e nos
interesses particulares de diferentes pessoas conectados com aquela, sendo sempre
preferivel optar pela prevencdo de tais fendbmenos do que pela sua sancdo criminal, dai a
importancia da fiscalizacdo, seja mediante o recurso a um fiscal Unico ou a um revisor
oficial de contas, seja pela formacdo de um conselho fiscal. Por outras palavras e
sumariando, o direito penal como ultima ratio exige que se conhega a legislagédo comercial

e as sancOes privatisticas ou 0s outros meios extrapenais que a lei consagra, de modo a

27 Em:  http://www.tsf.pt/Paginalnicial/Portugal/Interior.aspx?content_id=1570954&page=1, Ultima vez
consultado em 17 de Setembro de 2014.
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consagrar exclusivamente as normas criminais indispensaveis, reduzindo-o ao nucleo

essencial que se pretende efectivamente tutelar.
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CAPITULO IV

DO DIREITO PENAL DE INSOLVENCIA E DA RESPONSABILIDADE
JURIDICO-PENAL DO DIRIGENTE EMPRESARIAL NO EXERCICIO DAS
SUAS FUNCOES

No estudo da responsabilidade juridico-penal do dirigente empresarial no exercicio das
suas funcGes é indispensavel, principalmente tendo em consideracdo os tempos hodiernos,
efectuar algumas mencdes aos crimes de insolvéncia previstos no CP, especificamente o
crime de insolvéncia dolosa previsto no artigo 227°, o crime de insolvéncia negligente

consagrado no artigo 228° e o favorecimento de créditos previsto no artigo 229°.

Um primeiro e breve olhar poderia fazer crer que falar de Direito Penal Societario e,
posteriormente, de Crimes de Insolvéncia seria misturar temas, em tudo, divergentes. No
entanto, assim ndo é, visto que ambas as matérias se aproximam em virtude do contexto
em que, principalmente, decorrem: a Empresa. Apesar de os crimes de insolvéncia
poderem ter como agente pessoas juridicas ndo comerciantes e, portanto, externas a
realidade empresarial, a verdade é que, maioritariamente, a ocorréncia destes crimes
ocorrera no ambito da sociedade comercial pela actuacdo dos seus representantes: o

administrador ou dirigente empresarial.

Mas esta ndo € a Unica caracteristica que une 0s crimes insolvenciais aos crimes
societarios. Também aqueles, semelhantemente ao que ja& por varias vezes referimos
guanto aos crimes societarios, parecem destinados ao esquecimento, tanto pela doutrina

como pela jurisprudéncia, indiferente a clara relevancia pratica acrescida que se tem vindo
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a denotar nos ultimos anos. Diariamente, somos confrontados com noticias, nos meios de
comunicacdo social, indicando o fecho de determinada empresa, sendo que,
indubitavelmente, se verificou um aumento no nimero de processos de insolvéncia (e ndo
sO de empresas). Contudo, ndo se pode indicar que tal facto tenha tido alguma repercussao
no numero de processos envolvendo crimes insolvenciais. Sera que estes crimes no

quotidiano ndo se verificam? N&o nos parece.

Bem, mas antes de iniciar o estudo dos ilicitos-tipicos mencionados, sentimos a
necessidade de fazer uma pequena alusdo a evolugdo do direito da insolvéncia no
ordenamento juridico portugués, visto que as diversas rupturas de paradigma no plano

juridico-civil tm consequéncias no plano do direito penal de insolvéncia e da faléncia.

1. Uma breve viagem pela historia recente do Direito da Insolvéncia

Um estudo profundo e focado do Direito da Insolvéncia e da sua evolugdo no
ordenamento juridico portugués, face as restricdes impostas, € impossivel de efectuar no
ambito desta dissertacdo. Todavia, isso ndo afasta a relevancia de expor sumariamente a
evolucdo recente deste ramo do direito e as principais reformas adequadas. SO a sua
compreensdo, possibilita um entendimento e compreensdo dos ilicitos-tipicos previstos no
CP218.

Deste modo, retornamos a 1993, ao momento da entrada em vigor do Cddigo dos
Processos Especiais de Recuperacdo da Empresa e de Faléncia, aprovado pelo DL n°

132/93, de 23 de Abril?*®, que, em tracos gerais, distinguia as empresas??® viaveis das

218 para um estudo completo da evolucdo histdria do direito da insolvéncia, vide: CORDEIRO, Antdnio
Menezes, Introducdo ao Direito da Insolvéncia, in: O Direito, ano 137, n° I11, 2005, p. 473 e ss.

219 Alterado pelo DL 315/98, de 20 de Outubro.

220 Nos termos do artigo 2° do CPEREF, empresa seria toda a organizacdo dos factores de produgéo destinada
ao exercicio de qualquer actividade agricola, comercial ou industrial ou de prestacdo de servigos. Nesta
nogao, a empresa surge em sentido objectivo, sendo que apesar de em algumas normas do cédigo recorrerem
a expressdo empresa com essa visdo objectiva, como organizadora de factores de produgdo para o exercicio
de certa actividade (artigos 8°, n° 1, al. b), 15° n° 2, 27°, etc.), a verdade é que, em muitos outros, aparece em
sentido subjectivo (artigo 1°, n°® 1 e 2, artigo 5° 6° 12° n°l, entre tantos outros) ou recorre-se, em
substituicdo, a expressdo devedor (artigo 11°, 15° n° 3, 16°). Poder-se-ia, entdo, indicar que a nogcdo de
empresa indicada € indtil, contudo assim ndo é. Ao definir empresa, o legislador esclarece que o sujeito
necessita de exercer uma actividade economica para ser susceptivel de providéncias de recuperacao,
acentuando a ideia de que 0s sujeitos juridico-econdmicos sao empresarios ou exploradores de empresa.
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invidveis, com o fim de aplicar as primeiras uma ou mais providéncias de recuperacao,
enquanto as segundas destinavam-se a ser declaradas em regime de faléncia. O regime era,
assim, composto por dois processos aplicaveis aos sujeitos insolventes: o processo de

recuperacdo de empresas e 0 processo de faléncia.

O CPEREF terminou com a tradicional distincdo que vigorava, anteriormente, no
ordenamento juridico portugués, que diferenciava entre o instituto juridico da faléncia, que
se aplicava ao comerciante, do instituto da insolvéncia com ambito de aplicacao restrito
aos ndo comerciantes??*. Esta dicotomia foi substituida pela empresa ou ndo empresa, em
funcdo do qual o processo de recuperacdo seria ou ndo aplicavel, como indicava o artigo
27°,n° 1, o devedor insolvente n&o titular de uma empresa podia ser declarado em situagao
de faléncia, mas ja ndo podia beneficiar do processo de recuperacao.

222 223

A atribuicdo de providéncias<“* era, manifestamente, prioritaria==°, sendo exclusiva das
empresas. Para tal, estas teriam que estar numa situacdo econdmica dificil e, em regra,
mostrar-se economicamente viaveis e financeiramente recuperaveis. Regime que se deveu,
em grande parte, a consciencializacdo de que o processo de insolvéncia envolvia inmeros

interesses e ndo sé do falido e dos seus credores, designadamente envolvia a economia

221 Era este 0 esquema do Codigo de Processo Civil de 1939, consagrando o instituto juridico da faléncia nos
seus artigos 1135° e seguintes e o da insolvéncia nos artigos 1313° e seguintes. O artigo 1313°, n° 1, previa
gue os ndo comerciantes estariam em situacdo de insolvéncia quando o passivo fosse superior ao activo,
resultando tal facto na incapacidade de pagar as suas obriga¢des. Distintamente, a declaracdo de faléncia de
um comerciante ndo estava dependente da existéncia de um passivo superior ao activo; esta conjuntura nao
era necessaria, nem suficiente para a verificacdo de tal estado, uma vez que em virtude do recurso a créditos,
0 comerciante podia conseguir cumprir as suas obrigacGes. O foco estaria, portanto, no incumprimento
destas, isto é, na impossibilidade de cumprir pontualmente as suas obrigacdes, que resultaria na aplicacdo
daqguele instituto.

222 As providéncias previstas no presente DL eram: a concordata (consistia na redugdo ou modificacdo da
totalidade ou de parte dos débitos da empresa — artigo 66°), a reconstituicdo empresarial (consistia na
constituicdo de uma ou mais sociedades destinadas a exploracédo de um ou mais estabelecimentos da empresa
devedora, desde que os credores, ou alguns deles, ou terceiros se dispusessem a assumir e dinamizar as
respectivas actividades — artigo 78° n° 1), a reestruturacdo financeira (adopgéo pelos credores de uma ou
mais providéncias destinadas a modificar a situacdo do passivo da empresa ou a alterar o seu capital, em
termos que assegurassem, s6 por si, a superioridade do activo sobre o passivo € a existéncia de um fundo de
maneio positivo — artigo 87°) e a gestdo controlada (que consistia na aprovacdo de um plano de actuagdo
global, concertado entre os credores e executado por intermédio de nova administragdo, com um regime
préprio de fiscalizagdo — artigo 97°).

223 Apesar de a intencdo legislativa consistir em dar prioridade ao processo de recuperagdo, na pratica, a
opcao entre este processo e a declaracdo da faléncia dependia da apreciacdo dos credores, visto que o artigo
23° possibilitava que, antes de proferido despacho sobre a verificagdo dos pressupostos legais do processo de
recuperacdo, os credores que representassem, no minimo, 51% do valor dos créditos conhecidos poderem
deduzir oposicdo ao prosseguimento da accdo, alegando a inviabilidade econdémica da empresa. A
percentagem mencionada foi resultado da alteracéo prevista no DL de 1998, sendo que a redacgdo primaria
da norma mencionava 75% do valor dos créditos.
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publica e o seu crescimento, interesses laborais na continuidade de emprego e a harmonia
social. O regime de faléncia teria, entdo, uma fungio de “saneamento da economia”??*,
distinguindo os agentes econdmicos capazes que merecem ser ajudados dos incapazes que,
como tal, deviam ser eliminados. Como indicava o preambulo do DL n°® 132/93, “os
programas de recuperacdo econdmica da empresa insolvente ndo sdo planos de caridade
evangélica aplicados aos que dela dependem, porque ndo € nessa vertente da vida social
que a caridade encontra o seu lugar proprio. SO a real viabilidade econdmica da empresa
em dificuldade pode legitimar, sobretudo numa economia de mercado como a que hoje
vigora no espago comunitario europeu, o cerceamento da reaccdo legal daqueles cujos

direitos foram violados”?%.

Assim, e segundo o artigo 3° do mesmo diploma, seria considerada em situacdo de
insolvéncia “a empresa que, por caréncia de meios proprios e¢ por falta de crédito, se
encontre impossibilitada de cumprir pontualmente as suas obrigagdes”. Artigo que seria
alterado pelo DL 315/98, passando a estatuir que seria considerada insolvente a “empresa
gue se encontre impossibilitada de cumprir pontualmente as suas obrigacdes em virtude de
o seu activo disponivel ser insuficiente para satisfazer o seu passivo exigivel”. Esta
alteracdo representou um retorno a antiga concepcdo de insolvéncia prevista no Codigo de
Processo Civil de 1939. No entanto, esse regresso ndo foi total, ja que ao indicar activo
disponivel e passivo exigivel permitiu qualificar como insolvente ndo s6 os devedores em
estado patrimonial liquido negativo, como 0s que, ndo obstante, tendo uma situacédo
patrimonial liquida positiva, ndo possuem liquidez para cumprir pontualmente as suas

obrigacdes??® 227,

Por sua vez, seria considerada, nos termos do artigo 3° n° 2, em situacdo econémica

dificil “a empresa que, nao devendo considerar-se em situacdo de insolvéncia, indicie

24 SERRA, Catarina, O novo regime portugués da insolvéncia: uma introdugdo, 4 edicdo, Coimbra:
Almedina, 2010, p. 18.

225 ponto 2 do preambulo do DL n° 132/93.

226 \/ide: SERRA, Catarina, Alguns aspectos da revisdo do regime de faléncia pelo DL. n.® 315/98, de 20 de
Outubro, in: Scientia luridica, n® 277 e 279, Janeiro-Junho de 1999, p. 185.

2270 artigo 8°, n°1 previa factoress reveladores da situagdo da insolvéncia, como: a “falta de cumprimento de
uma ou mais obrigacBes que, pelo seu montante ou pelas circunstancias do incumprimento, revele a
impossibilidade de o devedor satisfazer pontualmente a generalidade das suas obriga¢Oes” (al. a)), a “fuga do
titular da empresa ou dos titulares do seu 6rgdo de gestdo, relacionada com a falta de solvabilidade do
devedor e sem designacdo de substituto idoneo, ou abandono do local em que a empresa tem a sede ou exerce
a sua principal actividade” (al. b)), e a “dissipacdo ou extravio de bens, constitui¢do ficticia de créditos ou
qualquer outro procedimento anémalo que revele o proposito de o devedor se colocar em situagdo que o
impossibilite de cumprir pontualmente as suas obriga¢des” (al. c)).
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dificuldades econdmicas e financeiras, designadamente por incumprimento das suas
obrigagdes”, sendo que apenas o respectivo sujeito possui a legitimidade para requerer em
juizo as providéncias de recuperacdo da empresa (artigo 5° e 7°), desde que a empresa
insolvente se apresentasse como economicamente viavel, isto €, atendendo a diferentes
factores se revelasse capaz de, por si s6, gerar lucros ou, no minimo, cobrir 0s custos da
producdo, e financeiramente recuperavel, ou seja, se fosse possivel retornar a um equilibrio

financeiro que permitisse o cumprimento de obrigacdes actuais e futuras.

As empresas em situacdo economica dificil ou em situacdo de insolvéncia podiam ser
declaradas em regime de faléncia. Esta, regra geral, seria decretada se as empresas fossem
insolventes e economicamente inviaveis e financeiramente irrecuperdveis. Mas
contrariamente ao sucedido em matéria de processos de recuperacao, também os devedores
insolventes ndo titulares de uma empresa podiam ser declarados em regime de faléncia,

n&o sendo esta um regime privativo dos comerciantes.

Ainda a proposito do CPEREF, parece-nos de algum relevo mencionar as faléncias
conjuntas. Estas encontravam-se reguladas nos artigos 126°-A e seguintes, estatuindo que
conjuntamente com a faléncia da empresa-sociedade ou pessoa colectiva, o Tribunal
poderia declarar a responsabilidade solidaria e ilimitada dos gerentes, administradores ou
directores, ou de pessoas que tivessem gerido, administrado ou dirigido o facto, por
quaisquer actos??® praticados nos dois anos precedentes & sentenca, condenando-os ao
pagamento do respectivo passivo. A satisfacdo do passivo conhecido da sociedade ou da
pessoa colectiva ou o pagamento do montante correspondente aos danos por eles causados
deveria ocorrer em determinado prazo, se tal ndo se verificasse, o Tribunal podia declarar a

faléncia desses sujeitos??°.

O DL n° 132/93 ndo se limitou a aprovar o CPEREF, tendo introduzido, igualmente,
algumas alteraces no CP. Muito sucintamente, porque o estudo das disposi¢es penalistas

sera efectuado mais adiante no ambito do presente trabalho, foram de duas ordens as

228 O n° 2 do artigo 126°-A enumerava, ndo taxativamente, uma série de actos que se entendiam contribuir
para a situacdo de insolvéncia, designadamente a destruicdo, danificaco, inutilizacdo ou o desaparecimento
provocado do patrimdnio social (al. a)), a ocultagdo ou dissimulacdo do activo social (al. b)), a criagdo ou
agravacdo artificial de passivos ou prejuizos ou a redugdo de lucros, mediante a celebragcdo de negdcios
ruinosos (al. c)), entre outros.

229 para um estudo mais desenvolvido sobre a responsabilizacdo dos dirigentes das empresas, consulte:
SERRA, Catarina, Alguns aspectos da revisdo do regime de faléncia pelo DL. n.° 315/98, de 20 de Outubro,
ob. cit., p. 194 e ss.

102



Da Responsabilidade Juridico-Penal do Administrador Empresarial no Exercicio das suas Fungoes.

alteracdes introduzidas: um primeiro grupo atinente ao artigo 9° do mencionado DL, que
revogou a incriminacgdo da frustracdo de créditos prevista no artigo 324° do CP de 1982, e,
num segundo momento, as altera¢bes introduzidas pelo artigo 3° que modificou os tipos
legais previstos do artigo 325° a 327° (insolvéncia dolosa, faléncia ndo intencional,
favorecimento de credores, designadamente mediante a inclusdo de novas condutas no
crime de insolvéncia dolosa como a “contabilidade inexacta, falso balango, destrui¢cdo ou
ocultacdo de documentos contabilisticos ou ndo organizando a contabilizacdo, apesar de
devida”, al. b, do n°® 325°, 1, in fine, e “criar ou agravar artificialmente prejuizos ou reduzir
lucros, al. ¢ do n° 325, n° 1), entre outras), e a reestruturacdo dos tipos legais de modo a
adequar-se as novidades do regime da faléncia e do processo de recuperacdo de empresas,
nomeadamente com a desvinculacdo da faléncia ao estatuto do comerciante do devedor e a

prépria determinacdo do conceito de insolvéncia.

Em 2004, o regime juridico-civilista do CPEREF é substituido, com a aprovagdo do DL
n° 53/2004, de 18 de Marco, pelo Cédigo de Insolvéncia e de Recuperacio de Empresas®?,
fortemente inspirado na Insolvenzordnung alema, de 5 de Outubro de 199423, Nos termos
deste diploma, o processo de insolvéncia é “um processo de execucdo universal que tem
como finalidade a liquidacdo do patrimoénio de um devedor insolvente e a reparticdo do
produto obtido pelos credores, ou a satisfacdo destes pela forma prevista num plano de
insolvéncia, que nomeadamente se baseie na recuperacdo da empresa compreendida na

massa insolvente” (artigo 1° do CIRE, versao inicial).

O processo sofreu, assim, uma grande simplificacdo. O dualismo recuperagéo/faléncia
desaparece, substituido por um processo Unico: o da insolvéncia, sendo que passa a ter
caracter urgente. O processo Unico pode conduzir a liquidacdo ou a recuperacao, mediante

a verificacao de certos condicionalismos, através da aprovacdo de um plano de insolvéncia.

230 Em pleno periodo de vacatio legis, o diploma foi alterado pelo DL n° 200/2004, de 18 de Agosto, cujo
objectivo como explanado no seu preambulo, foi assegurar a reforma da disciplina juridica, de modo a que
esta ndo fosse prejudicada com eventuais dividas que pudessem resultar da redacgao legal.

231 para um estudo da influéncia da lei alemd e a sua correspondéncia aos dispositivos normativos
consagrados no CIRE, consulte, com especial énfase nas notas de rodapé, e a mero titulo exemplificativo:
VASCONCELOQS, Miguel Pestana de, CAEIRO, Pedro, As dimens6es juridico-privada e juridico-penal da
insolvéncia (uma introducdo), in: InfraccBes econdmicas e financeiras: estudos de criminologia e direito,
coord. José Neves Cruz, Carla Cardoso, André Lamas Leite e Rita Faria, Coimbra: Coimbra Editora, 2013,
pp. 534 e ss.
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Ora, apesar da existéncia das duas alternativas, a primazia do CIRE difere do anterior
CPEREF, focando-se, principalmente, na prevaléncia da vontade dos credores, a quem foi
atribuida amplos poderes de autonomia privada®?. Com efeito, na pratica, o sistema de
recuperacdo de empresas mostrou ser um mau caminho, visto que, face a natureza das
coisas, as empresas mostravam-se incapazes de por si sO recuperarem, estando obrigadas a
“percorrer o calvario da recuperacdo para, depois, encarar a fase concursal”, o que se
traduzia “num sorvedouro de dinheiro, com especiais danos para os credores e 0S proprios
valores subjacentes & empresa”23®, Assim, 0 processo de insolvéncia consiste num processo
de execucdo universal dos bens de um devedor insolvente que visa a satisfagdo dos
credores. Estes podem optar por duas vias: a liquidagdo dos bens integrantes da massa
insolvente e correspectiva reparticdo do montante distribuivel, recorrendo ao processo
expressamente previsto na lei, ou decidem recorrer a um plano de insolvéncia em que
autonomamente regulam a satisfacdo dos seus interesses, desde que dentro dos limites
legais?**. Aos credores foi, portanto, atribuida liberdade na escolha da melhor via para

alcancar os seus interesses?3,

Os sujeitos passivos da insolvéncia encontram-se elencados no artigo 2° do CIRE,
consistindo fundamentalmente nas pessoas singulares e pessoas colectivas, bem como
entes ndo personificados (associacBes sem personalidade juridica, comissfes especiais,
sociedades civis, sociedades comerciais e sociedades civis de tipo comercial antes do
registo definitivo do acto que as constitui, as cooperativas antes do registo da sua
constituicdo) e, igualmente, patrimoénios autbnomos, como a heranca jacente. O ambito de
aplicacdo da norma é, portanto, de enorme abrangéncia, apenas excluindo “as pessoas

colectivas publicas e as entidades publicas empresariais” (artigo 2°, n° 2, al. a)) e “as

232 S0 varias as medidas exemplificativas da atribuicdo desta maior autonomia, designadamente a
possibilidade de requerem a insolvéncia (artigo 20°) ou mesmo medidas cautelares (artigo 31°), a
possibilidade de eleigcdo da pessoa que entenderem para o cargo de administrador da insolvéncia (artigo 53°),
entre outras.

233 CORDEIRO, Anténio Menezes, Introducéo ao Direito da Insolvéncia, ob. cit., p. 499.

234 O plano de insolvéncia ndo tem, necessariamente, que visar a recuperagéo da empresa, embora este seja 0
seu propdsito fulcral, pode conter medidas distintas.

235 A tomada de posicdo sobre o encerramento e manutencdo da empresa em actividade é efectuada na
Assembleia de Credores de apreciacdo do relatorio (artigo 156°). Maioritariamente, esta diligéncia reveste-se
de absoluta inutilidade, visto ndo haver possibilidade de aprovacao de qualquer plano, ja que muitas vezes as
empresas ja ndo se encontram em actividade e ndo possuem qualquer bem. Como indica Maria José Costeira,
em “mais de 90% dos processos a Assembleia de Credores delibera o encerramento dos estabelecimentos da
insolvente” (COSTEIRA, Maria José, O Codigo da insolvéncia e da recuperacgéo de empresas revisitado, in:
Miscel&neas, n° 6, Instituto de Direito das Empresas e do Trabalho, p. 53).
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empresas de seguros, as instituicdes de crédito, as sociedades financeiras, as empresas de
investimento que prestem servi¢os que impliqguem a detencdo de fundos ou de valores
mobiliarios de terceiros e 0s organismos de investimento colectivo, na medida em que a
sujeicdo a processo de insolvéncia seja incompativel com 0s regimes especiais previstos
para tais entidades” (artigo 2°, n° 2, al. b))?%. O corte com a tradicional aplicacéo exclusiva

do instituto da faléncia a comerciantes, iniciado com o CPEREF, mantém-se?®’.

A declaracdo destas entidades como insolventes depende da verificacdo de um
pressuposto objectivo: a situacdo de insolvéncia ou a situacdo de insolvéncia equiparada,
que consiste na situacdo de insolvéncia meramente iminente, sendo que neste Ultimo caso a
legitimidade para apresentacio do pedido é exclusiva do devedor?®. Com o novo Codigo
modifica-se a concep¢do de insolvéncia, que, consoante o critério geral e na linha da lei
alemd, determina a situacdo de insolvéncia como a impossibilidade de o devedor cumprir
as suas obrigagdes vencidas (artigo 3°, n° 1), que, segundo os ensinamentos de Coutinho de
Abreu, “ha-de assentar essencialmente na falta de meios de pagamento ou bens de liquidez
(v. g., dinheiro em caixa e depdsitos bancarios, créditos bancarios vencidos, produtos e
titulos de crédito facil e oportunamente convertiveis em dinheiro)”?*°, sendo que as
obrigagbes ndo cumpridas deveram j& estar vencidas e representar a totalidade ou, no
minimo, parte essencial das mesmas. Por conseguinte, é possivel que um devedor possua
um activo superior ao passivo, mas encontrar-se impossibilitado de cumprir as suas

obrigacdes e, portanto, encontrar-se em situacdo de insolvéncia.

2% O CIRE trouxe profundas alteragdes na delimitacdo do dmbito subjectivo de aplicagdo do processo de
insolvéncia, terminando com as inimeras problematicas que surgiram na vigéncia do CPEREF. No actual
codigo, o critério principal para determinar o sujeito ndo é o da personalidade juridica, mas o da existéncia de
autonomia patrimonial. Com esta nova concepcdo desaparecem as faléncias derivadas ou por arrastamento
previstas no artigo 126° do CPEREF, visto que o legislador considerou gue sujeitar as entidades mencionadas
nesse preceito a declaracéo de insolvéncia, sem mais, poderia ser injusto, ja que podem ndo estar em situacao
de insolvéncia.

Para mais informagdo sobre faléncias derivadas, vide: SERRA, Catarina, Faléncias derivadas e ambito
subjectivo da faléncia, Coimbra: Coimbra Editora, 1999.

237 O CIRE, tal como o CPEREF, consagrou uma nogdo de empresa no artigo 5°, sendo a existéncia de tal
nogdo manifestamente indtil, visto que a empresa, embora importante para efeitos varios, ndo releva para a
determinac&o da aplicacdo subjectiva do Codigo, sendo que quando tal expressao € utilizada, a sua concepgao
é facilmente perceptivel, apesar de no ambito deste codigo, tal mencdo respeitar em regra o sentido da
expressdo imposto pelo artigo 5°.

2% O legislador ndo determinou o que pode ser entendido como insolvéncia iminente, devendo entender-se
esta como a situagdo em que se antevé como provavel a inexisténcia de meios por parte do devedor para
cumprir as suas obrigacdes.

2% ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Recuperacdo de empresas em processo de insolvéncia, in: Ars
Ivdicandi: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves, volume Il: Direito Privado,
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 13.
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Ao critério geral adiciona-se um critério acessorio, inovador do presente diploma, para
as pessoas colectivas e os patriménios auténomos, por cujas dividas nenhuma pessoa
singular responda pessoal e ilimitadamente, por forma directa ou indirecta, quando o
passivo for manifestamente superior ao activo, segundo as normas contabilisticas aplicadas
(artigo 39, n° 2, a que se aplicam as inimeras correccfes previstas no n° 3). Este critério é
aplicavel, nomeadamente, as sociedades por quotas e andnimas e as sociedades em nome
colectivo e em comandita em que todos 0s seus sOcios ou 0s sécios comanditados sdo
pessoas colectivas de responsabilidade limitada®*®. Este critério apresenta uma clara
dificuldade: saber quando existe uma manifesta superioridade. A lei ndo esclarece
imediatamente 0 que isso seja, contudo, e na procura do sentido de tal expressdo, duas
consideracBes tém que ser efectuadas: por um lado, o facto de este critério adicional se
basear no risco acrescido que a situacdo de insolvéncia destas entidades gera para 0s
credores, assim, estes ndo necessitam de aguardar que exista uma consumacao de
incumprimento das obrigacdes, podendo actuar antes dela; e, em segundo lugar, tendo em
atencdo as entidades abrangidas por este dispositivo normativo é comum e compreensivel a
apresentacdo de um passivo superior ao activo, face a natureza das actividades que
exercem, sendo que a suspensdo de tais actividades s6 se deve verificar quando exista
motivo de relevo. O recurso a expressdo “manifesta” invoca, assim, situacfes em que é
possivel efectuar um juizo de prognose no sentido de afirmar que, no futuro, tal deficit

patrimonial resultara, com forte probabilidade, na impossibilidade de cumprir?*:,

Em 2012, sdo introduzidas novas reformas no CIRE com a Lei n° 16/2012, de 20 de
Abril, modificando-se, especialmente, o artigo 1°, atribuindo-lhe um sentido de retorno a
prevaléncia da via da recuperacdo de empresas sob a liquidacdo dos bens do devedor

240 Esta norma tem necessariamente que ser conjugado com o artigo 35° do CSC, que ja menciondmos no
capitulo anterior da presente dissertacdo, visto estarmos perante duas normas que referem 0 mesmo mas se
distanciam. Nos termos deste Ultimo, quando o patriménio liquido da sociedade tiver um valor inferior a
metade do capital social, devem os administradores convocar a assembleia geral, de modo a informar os
socios, podendo estes tomar as medidas consideradas convenientes, medidas que serdo tomadas sem a
necessidade de intervencdo dos credores. Ora, quando exista situacdo de insolvéncia nos termos previstos no
CIRE, existe, igualmente, a perda de metade do capital social, sendo que a redaccdo actual do artigo 18°
impde que o devedor requeira a declaracdo de insolvéncia no prazo de 30 dias a contar da data que tomou
conhecimento dessa situacdo. Parece-nos que a prevaléncia serd atribuida ao artigo 35° do CSC,
possibilitando que os socios tomem outras medidas, nomeadamente optarem pela reducdo do capital social ou
mesmo pela realizacdo pelos sécios de entradas para reforco daquele, especialmente considerando a nova
alteracdo legislativa de 2012 do CIRE, reforcando a importancia da recuperacdo da empresa.

241 Neste sentido, vide: SANTOS, Filipe Cassiano dos, FONSECA, Hugo Duarte, Pressupostos para a
declaracdo de insolvéncia no Codigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas, in: Cadernos de Direito
Privado, n° 29, Janeiro/Marco de 2010, pp. 23-24.
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insolvente. O processo de insolvéncia passa a ser definido como um “processo de execucao
universal que tem como finalidade a satisfagdo dos credores pela forma prevista num plano
de insolvéncia, baseado, nomeadamente, na recuperacdo da empresa compreendida na
massa insolvente, ou, quando tal ndo se afigure possivel, na liquidacdo do patrimonio do
devedor insolvente e a reparticdo do produto obtido pelos credores”. Ora, a alteracdo da
redaccdo deste dispositivo normativo ndo correspondeu uma efectiva alteracdo do regime
que permita afirmar, impreterivelmente, que a recuperacdo das empresas é prioritaria,

consistindo numa modificagio mais simbdlica do que concreta®*,

Todavia, foram introduzidos no CIRE os artigos 17°-A e ss, prevendo um processo
especial de revitalizagdo. Enquanto antes de tal introducéo, o devedor ndo podia requerer a
recuperacdo da empresa em situacdo econdmica dificil®*®, sendo que a aplicacdo de
medidas de recuperacdo estavam dependentes da aprovacdo e homologacdo do plano de
insolvéncia, condicionado a melhor satisfacdo dos credores, com a introdu¢do do novo
mecanismo juridico, foi atribuida legitimidade ao devedor que se encontre em situacéo
econdmica dificil ou situacdo de insolvéncia iminente, mas susceptivel de recuperacéo, de
estabelecer negociacdes com os credores de modo a adoptar um acordo conducente a

revitalizago?*.

O CIRE e a sua reforma subjacente resultaram numa acrescida responsabilidade dos
administradores da empresa declarada insolvente. Nomeadamente, e tendo em
consideracdo que € duvidosa a eficacia de uma qualquer tentativa de recuperacdo da
empresa societaria, sendo desejavel que o processo se inicie 0 mais rapidamente possivel,
no quadro das sociedades comerciais, aos administradores — definidos no artigo 6°, n° 1, al.
a) do CIRE como “aqueles a quem incumba a administra¢ao ou liquidacao da entidade ou
patrimonio em causa, designadamente os titulares do 6rgdo social que para o efeito for

competente” — competird determinar 0 momento ideal para a apresentacdo da sociedade a

242 Neste sentido: VASCONCELOS, Miguel Pestana de, CAEIRO, Pedro, As dimensdes juridico-privada e
juridico-penal da insolvéncia (uma introducgéo), ob. cit., p. 534.

243 A situacdo econdmica dificil €, nos termos do artigo 17°-B do CIRE, aquela em que o devedor enfrenta
“dificuldade séria para cumprir pontualmente as suas obrigagdes, designadamente por ter falta de liquidez ou
por ndo conseguir obter crédito”.

24 Um devedor em situacdo econdmica dificil ou em insolvéncia iminente pode, igualmente, recorrer ao
SIREVE - Sistema de Recuperagdo de Empresas por via Extrajudicial (DL n° 178/2012, de 3 de Agosto), que
brevemente e de acordo com o seu artigo 1°, consiste num “procedimento que visa promover a recuperagio
extrajudicial das empresas, através da celebracdo de um acordo entre a empresa e todos ou alguns dos seus
credores, que representem no minimo 50 % do total das dividas da empresa, e que viabilize a recuperacao da
situacdo financeira da empresa”.
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insolvéncia. Dos deveres dos administradores resulta a obrigacéo de conhecerem a situagéo
financeira da sociedade. Assim, nos termos do artigo 19° do mesmo diploma legal,
tratando-se de pessoa colectiva, a legitimidade activa para requerer a declaracdo de
insolvéncia cabe ao 6rgédo social incumbido da sua administragdo ou, se ndo for o caso, a
qualquer um dos seus administradores®®, sendo que a peticdo inicial devera juntar-se
documento comprovativo dos poderes dos administradores e cdpia da acta da deliberagdo
(artigo 24°, n° 2, al. a))%*°.

O legislador colocou, assim, nas mdos dos administradores a possibilidade de
apresentarem a sociedade a insolvéncia, opcao justificavel se considerarmos que aqueles
podem incorrer em responsabilidade pela ndo apresentagdo atempada®’. Simultanea e
consequentemente, o legislador nacional afastou a regra geral prevista no CSC que atribuia
aos socios competéncia exclusiva para deliberar sobre a dissolucdo da sociedade (artigo
246° n° 1, al. i) e 383° n° 2, respeitante as sociedades por quotas e as sociedades

anonimas, respectivamente).

Outro instituto que representou uma acrescida responsabilidade dos administradores é o
incidente de qualificacdo da insolvéncia do devedor, possibilitando a sua qualificacdo

como culposa ou fortuita®*®, sendo que tal qualificagdo ndo possui valor vinculativo para

245 No entendimento de Luis Carvalho Fernandes e Jodo Labareda, o artigo 19° atribui aos administradores o
poder de “simplesmente, praticar os actos necessarios a concretizagdo da apresentacdo”, sob pena de a
concretizacdo efectuada pelo dispositivo normativo ser completamente inGtil. Assim, o preceito conferiria
“aos titulares da administragdo a faculdade legal de tomarem a decisdo de apresentacdo a insolvéncia,
independentemente do modo como normalmente se organizem e distribuam os poderes e competéncias para o
exercicio dos direitos, pratica de atos e cumprimento de obrigagdes que incumbem ao devedor”
(FERNANDES, Luis A. Carvalho, LABAREDA, Jodo, Cddigo da insolvéncia e da recuperacdo de empresas
anotado, 22 edigdo, Lisboa: Quid Juris, Sociedade Editora Ld?, 2013, p. 197).

A consagracdo desta norma ndo afasta o regime societdrio definido. Quando a gestdo de determinada
sociedade € da competéncia de um conselho de administracdo, composta por mais do que um elemento,
aquele drgdo é colegial, deliberando por maioria dos seus membros. Assim, a decisdo de apresentacdo a
insolvéncia deverd ser tomada pelo 6rgdo de administracdo e ndo, em exclusivo, por um Unico membro. SO
esta concepgdo permite compreender a exigéncia de juncdo da acta correspondente a decisdo ao requerimento
inicial. Com este sentido vide: COSTEIRA, Maria José, O Cddigo da insolvéncia e da recuperacdo de
empresas revisitado, ob. cit., p. 58.

246 O empregador, categoria na qual a maioria das empresas se insere, deve solicitar parecer da comissdo dos
trabalhadores antes de efectuar o pedido de declaracdo de insolvéncia da empresa, nos termos do artigo 425°,
al. d) do CT.

247 O administrador que ndo se apresentar a insolvéncia no prazo legal estatuido, é presumivelmente
considerado como responsavel, sendo que para além de poder a insolvéncia ser qualificada como culposa, dai
decorrendo certas consequéncias, também podera ser civilmente responsavel, seja por violagdo dos seus
deveres, como previstos no CSC, seja mediante os termos gerais previstos no artigo 486° do CC.

248 \isto a impossibilidade de explicar plenamente o regime deste instituto, as suas consequéncias e 0s seus
trAmites processuais, para um aprofundamento do mesmo consulte: SUBTIL, Raposo, ESTEVES, Matos,
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efeitos da decisdo de causas penais. Nos termos do artigo 186°, a insolvéncia é considerada
culposa, e focando o nosso estudo no administrador, quando este, indiferentemente de
estarmos perante administrador de direito ou de facto, tiver criado ou agravado a situagédo
de insolvéncia em consequéncia da sua actuacdo nos trés anos anteriores ao inicio do
processo, sendo que considera-se sempre culposa a insolvéncia quando o administrador
tiver: “destruido, danificado, inutilizado, ocultado, ou feito desaparecer, no todo ou em
parte consideravel, o patriménio do devedor” (al. a) do n® 2 do artigo 186°), “criado ou
agravado artificialmente passivos ou prejuizos, ou reduzido lucros, causando,
nomeadamente, a celebracdo pelo devedor de negdcios ruinosos em seu proveito ou no de
pessoas com eles especialmente relacionadas” (al. b)), “comprado mercadorias a crédito,
revendendo-as ou entregando-as em pagamento por preco sensivelmente inferior ao
corrente, antes de satisfeita a obrigac¢do” (al. c¢), “disposto dos bens do devedor em proveito

pessoal ou de terceiros” (al. d), entre outras condutas previstas no n° 2 do artigo 186°.

A qualificagdo da situacdo de insolvéncia como culposa sujeita o devedor ou 0s seus
administradores a determinadas consequéncias, previstas no artigo 189°, nomeadamente na
inabilitacdo para nomeagdo como curador, na inibi¢éo para o exercicio do comércio ou de
cargos sociais num periodo de 2 a 10 anos, na perda de créditos sobre a massa insolvente e
na condenacdo na restituicdo de bens ou direitos ja recebidos em pagamento desses
créditos.

A par do incidente de qualificacdo da insolvéncia, o juiz esta vinculado, nos termos do
artigo 297°, a, logo que tenha conhecimento de factos que indiciem a préatica de quaisquer
dos crimes previstos nos artigos 227° a 229° do CP, isto &, os designados crimes de
insolvéncia, a dar conhecimento da ocorréncia ao Ministério Publico, de modo a que este
possa dar inicio ao processo penal. Quando do requerimento inicial constar dendncia de
uma insolvéncia, seja dolosa, negligente ou em que exista favorecimento de credores, o
juiz, em audiéncia de julgamento para declaracdo daquela, tem que ouvir as testemunhas
sobre os factos alegados, lavrando-se acta dos seus depoimentos, do qual se extrai certiddo
para entregar ao Ministério Publico, conjuntamente com outros elementos existentes no

processo que sejam relevantes.

Caédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas — a responsabilidade civil e penal derivada da
declaracéo de insolvéncia, in: Vida Judiciaria, n° 80, Junho 2004, pp. 24-28.
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Por fim, a aprovacdo e entrada em vigor do CIRE repercutiu-se no cddigo penal,
contudo com um ambito muito limitado. A alteracdo do regime de insolvéncia exigiu a
alteracdo dos tipos criminais previstos, eliminando todas as referéncias a palavra faléncia,
substituindo esta por insolvéncia, abolindo-se a aplicacdo de distintas molduras penais
consoante estivéssemos perante crimes dependentes da declaracdo de faléncia ou de
insolvéncia. A novidade foi a introdugcdo de uma agravacao para os crimes de insolvéncia
dolosa, frustracdo de créditos, insolvéncia negligente e favorecimento de credores, quando

da pratica de tais ilicitos resultasse a frustragdo de créditos de natureza laboral®*°.

2. Do bem juridico tutelado nos crimes insolvenciais: um estudo de diferentes

posi¢cdes doutrinarias

A doutrina e a jurisprudéncia ndo possuem uma posi¢ao unanime relativamente a qual o
bem juridico tutelado no quadro dos crimes insolvenciais. Enquanto alguns autores
defendem a proteccdo de um bem juridico individual, outros encontram nos bens
colectivos, tipicos do direito penal econdémico e, mais concretamente, empresarial, a

vocagao de tutela dos presentes preceitos normativos°.

A maioria da doutrina®!, no seguimento dos ensinamentos de Pedro Caeiro, defende
que o bem juridico tutelado nos crimes insolvenciais é o patriménio dos credores, tendo
especialmente em consideracdo a conexdo com o regime juridico-civilista do direito da

insolvéncia.

249 A preocupacdo com os créditos laborais tem sido consagrada, com caréacter geral, no ordenamento juridico
portugués. O artigo 335° n°® 2 do CT, conjugado com os artigos 78° e 79° do CSC, consagra a
responsabilidade pessoal, solidaria e ilimitada, dos administradores, perante os trabalhadores pela frustragdo
dos créditos emergentes de contrato de trabalho e da sua violagdo ou cessacdo, desde que se verifiqguem
certos condicionalismos.

20 Face a explanacdo da concepgdo do bem juridico, da sua relevancia e da sua fungdo no ordenamento
juridico-penalista portugués no Capitulo 111 sobre o Direito Penal da Empresa, optamos por centrar 0 nosso
estudo, no presente capitulo, somente nas diferentes posi¢es doutrindrias existentes.

251 Neste sentido vide, a mero titulo exemplificativo. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do
Cadigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, 22 ed.
Actualizada, Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2010; CAEIRO, Pedro, Sobre a natureza dos crimes
falenciais (0 patrimoénio, a faléncia, a sua incriminacao e a reforma dela), Coimbra: Coimbra Editora, 1996;
EPIFANIO, Maria do Rosario, Manual de direito da insolvéncia, 5 edi¢do, Coimbra: Almedina, 2013;
PEREIRA, Victor de S4, LAFAYETTE, Alexandre, Cddigo Penal anotado e complementado, Lishoa: Quid
Juris, Sociedade Editora, Lda., 2008.
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A generalidade das condutas previstas nos considerados crimes patrimoniais
pressupdem uma actuacdo imediata sobre o patrimoénio alheio, isto é, a titularidade néo
pertence ao agente do crime, sem prejuizo de a consumacdo do crime poder estar
dependente da colaboracédo da prépria vitima, como é o caso de crimes de furto, abuso de
confianga, dano, burla, extorsdo, entre outros. Ora, é dificil encaixar os crimes
insolvenciais nesta concepg¢do de crime contra 0 patriménio, visto que aqueles parecem
integrar, na sua generalidade, condutas que sdo contrarias as boas praticas societarias e
comerciais, consistindo, em alguns casos, na violacdo de deveres consagrados em

legislagéo extrapenal.

Contudo, os crimes insolvenciais prevéem a punicdo de condutas, potencialmente,
susceptiveis de ofender patriménio alheio através do crédito. A ofensa ao patrimoénio dos
credores presume a existéncia de um devedor, consagrado para delimitar o ambito
subjectivo de aplicacdo dos crimes insolvenciais, e sem o qual ndo é possivel existir a
situacdo de insolvéncia e, consequentemente, a sua declaracdo judicial (esta declaracdo €
condicdo de punibilidade objectiva, transversal a todos os crimes insolvenciais). Como
indica Pedro Caeiro, “s6 quem se encontra obrigado a efectuar uma prestagdo a terceiros
pode, através de certos comportamentos lesar ou pér em perigo os direitos correlativos das
suas dividas. Via de regra, o direito penal ndo incrimina o simples incumprimento
contratual, o qual deve encontrar remédio nos meios processuais civis. Simplesmente, esse
incumprimento torna-se em ofensa criminal ao patrimonio dos credores no exacto
momento em que 0s meios civis sdo insuficientes para o remediar. Num plano categorial,
esse momento ocorre, pelo menos, quando o devedor se coloca numa situacdo em que o
seu activo ja ndo é suficiente para prover ao passivo, violando o dever de manter um
volume patrimonial suficiente para a completa satisfagcdo dos credores”*?. A situacio de
insolvéncia verifica-se quando o devedor ndo cumpre as suas obrigacfes, geralmente, por
forca de um passivo superior ao activo, sendo que da inexisténcia de patriménio para fazer
face as obrigagdes que contraiu resulta um dano patrimonial para os credores: a

impossibilidade de satisfacdo integral do seu patrimonio.

No entanto, alguma doutrina é contraria a defesa do patriménio como bem juridico-

penal tutelada. Menezes Cordeiro, designadamente, defende que o fim das incriminacdes é

252 CAEIRO, Pedro, Sobre a natureza dos crimes falenciais (o patriménio, a faléncia, a sua incriminacéo e a
reforma dela), ob. cit., p. 231.
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evitar determinadas actuacdes lesivas da economia do crédito ou, até, da economia em
geral. Porém, ndo obstante o bem juridico ser colectivo, na opinido deste autor, aos
credores deve ser reconhecida legitimidade para se constituirem como assistentes no
ambito do respectivo processo penal, como titulares de interesses que consistem objecto

mediato do crime?3,

Esta opinido doutrinaria repercute a de Maria Fernanda Palma. Na visdo desta autora,
embora historicamente os crimes de insolvéncia tenham surgido em resposta a crescente
necessidade de tutelar a economia de crédito, dai derivando a concepcéo doutrinaria de que
0 Unico bem juridico tutelado seria as concretas relacfes de crédito, o direito penal ndo é o
meio juridico para prosseguir efeitos reparadores, como sera o fim de uma
responsabilidade civil. No momento da intervencdo do direito penal ja ndo serd possivel
evitar lesdes no patrimonio dos credores e, assim, o bem juridico tutelado é a economia de
crédito ou, até, a economia em geral, visto que, ainda segundo a mesma autora, o fim do

J4

direito penal ¢é assegurar “a tutela de bens que sejam moldaveis pela eficacia

desmotivadora das penas e que sustentem ou interfiram na coesdo social”?>*,

Ora, ndo se coloca em causa que os crimes insolvenciais, de certo modo, tutelam a
economia de crédito ou, mesmo, a economia em geral. Mas, contrariamente ao sucedido no
Direito Penal Societario em que menciondmos que os interesses individuais dos inimeros
sujeitos que se relacionam com a sociedade sdo tutelados de modo mediato, no quadro dos
crimes insolvenciais sucede o oposto. O bem juridico protegido é, em primeira linha, 0
patrimonio dos credores, e ao tutelar este, reforca-se o sistema crediticio, como peca
fundamental do sistema sdcio-econémico, mas apenas mediatamente, como repercussdo da
tutela efectuada aquele primeiro. O patrimdnio é, portanto, o bem juridico directamente
tutelado, de modo mais especifico®®, sendo que isso mesmo resulta, em parte, do
preceituado no CIRE, ao instituir um procedimento de insolvéncia, que
predominantemente tem como finalidade a satisfacdo dos credores. A exigéncia da

declaracdo judicial da insolvéncia é a expressdo maxima dessa tutela, sendo que a auséncia

253 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito da Insolvéncia, 5 edigio, Coimbra: Almedina, 2013, p.
331.

24 PALMA, Maria Fernanda, Aspectos penais da insolvéncia e da faléncia: reformulagdo dos tipos
incriminadores e reforma penal, ob. cit., p. 402.

255 Para um estudo mais concreto no patriménio como bem juridico no ordenamento juridico portugués , com
inimeras referéncias bibliograficas, vide: CAEIRO, Pedro, Sobre a natureza dos crimes falenciais (o
patrimdnio, a faléncia, a sua incriminagéo e a reforma dela), ob. cit., pp. 19 e ss..
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de tal acto, leva o legislador a concluir pela inexisténcia da necessidade de uma pena, visto
que independentemente de o devedor realizar uma das condutas tipificas nos crimes

insolvenciais, essa actuacdo ndo impediu a satisfacao integral dos credores.

3. Os crimes de insolvéncia no Direito Penal Portugués

Os crimes de insolvéncia possuem uma particular relacdo com o direito privado
substantivo, o direito civil e comercial, e com o proprio direito adjectivo, o direito
processual civil; correlacdo entre os diferentes ramos de direito que se espelha em aspectos
formais, com a colocagdo de normas de teor em diplomas legislativos civis, como
substanciais, com a constante necessidade de remeter para normas de direito privado ou
mesmo a subordinacao do processo penal a decisdes judiciais de declaracdo de insolvéncia
de foro civis. Contudo, apesar de um verdadeiro entrelagamento das diferentes matérias, os

crimes insolvenciais sdo dotados de autonomia.

O actual CIRE ndo distingue entre comerciantes e ndo comerciantes, considerando uns e
outros como sujeitos passivos da declaracdo de insolvéncia (artigo 2°). Anteriormente a
este, 0 regime juridico-penal distinguia consoante o devedor fosse comerciante ou nédo
comerciante e, portanto, se estava perante um processo de insolvéncia ou de faléncia. A
unificacdo operada faz com que, actualmente, nos crimes insolvenciais se esteja perante o
devedor, sem restri¢cbes ou especialidades. O agente do crime é o devedor, podendo ou ndo
ser titular de uma empresa, sendo essa natureza de devedor determinada pelo circulo de
sujeitos susceptiveis de serem objecto de declaracdo judicial da insolvéncia. Assim, apesar
do tema ora sob estudo seja a responsabilidade do administrador ou dirigente empresarial
no exercicio das suas fungdes, os crimes insolvenciais ndo se aplicam em exclusivo a estes,

contrariamente ao sucedido, na generalidade, no Direito Penal Societario.

Neste ambito, é necessario acrescentar que a propria pessoa colectiva ndo pode ser
sujeito de responsabilidade criminal, por for¢a do artigo 11° do CP. Porém, a sua qualidade
de devedor, por forca do artigo 12° do CP, pode reflectir-se nas pessoas que agem
voluntariamente como titular de um 0Orgdo ou em sua representacdo, desde que
determinadas condicdes sejam preenchidas, podendo, assim, o dirigente empresarial ser

punido a titulo de devedor. Todavia, este dispositivo normativo ndo abrangia 0s
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administradores de facto que actuavam sem o conhecimento da pessoa juridica, e para
fazer face a esta lacuna de punibilidade, o legislador adoptou o n° 3 do artigo 227°, para 0s
quais 0s outros crimes insolvenciais remetem, prevendo a punic¢do de quem tiver exercido

de facto a gestdo ou direccdo efectiva.

Todos os crimes insolvenciais, como ja referimos, possuem em comum a mesma
condigéo objectiva de punibilidade: o reconhecimento judicial da situacdo de insolvéncia.
A declaracdo judicial daquela demonstra a insatisfacdo dos credores e, portanto, 0 motivo
da existéncia de uma ofensa digna de tutela penal. Se o devedor actuar preenchendo umas
das condutas tipicas previstas, mas, de todo o modo, conseguir satisfazer os direitos de
crédito que sobre si recaem, cumprindo as suas obrigacdes, a insolvéncia ndo sera

judicialmente reconhecida e, como tal, o facto carecera de dignidade penal.

3.1. O crime de insolvéncia dolosa

O artigo 227° do CP pune o devedor, com uma pena de prisdo até cinco anos ou com
pena de multa®®, que, com intencdo de prejudicar os credores, pratique alguma das
condutas seguintes: destruir, danificar, inutilizar ou fizer desaparecer parte do seu
patriménio (al. a), do n° 1); diminuir ficticiamente o seu activo, dissimulando coisas,
invocando dividas supostas, reconhecendo créditos ficticios, incitando terceiros a
apresenta-los, ou simulando, por qualquer outra forma, uma situacdo patrimonial inferior a
realidade, nomeadamente por meio de contabilidade inexacta, falso balan¢o, destruicdo ou
ocultacdo de documentos contabilisticos ou ndo organizando a contabilidade apesar de
devida (al. b), do n° 1); criar ou agravar artificialmente prejuizos ou reduzir lucros (al. c),
do n° 1); ou para retardar faléncia, comprar mercadorias a crédito, com o fim de as vender

ou utilizar em pagamento por preco sensivelmente inferior ao corrente (al. d), do n° 1),

2% Antes da adopgédo do CIRE no ordenamento juridico portugués, previa-se duas molduras penais: uma para
a ocorréncia da situagdo de insolvéncia que seria punida com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de
multa, e outra se estivéssemos perante uma situacao de faléncia punida com a moldura penal ainda hoje em
vigor.

257 O preenchimento deste ilicito-tipico ndo se basta com a verificagdo de uma das condutas mencionadas é
necessario, como ja se referiu, que ocorra a situacdo de insolvéncia e que a mesma seja judicialmente
reconhecida.
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As accles tipicas enumeradas nas diversas alineas correspondem a actos que, de modo
geral, ttm como finalidade a diminuicdo efectiva do patriménio, seja mediante a
diminuicdo simulada do patrimonio, a dissimulacdo contabilistica dos prejuizos ou dos

lucros ou o retardamento da apresentacdo a faléncia®®

, mediante a compra e venda de
mercadoria a crédito®®. Estamos perante condutas dolosas vinculadas a realizagdo do
estado de insolvéncia, uma vez que a sua realizagdo é determinante para que se verifique a
impossibilidade de cumprimento das obrigacdes por parte do devedor, em parte devido a
situacdo patrimonial liquida negativa em que o devedor se coloca, em que 0 passivo

manifestamente se sobrepe ao activo.

Com a intengdo de frustrar o direito de crédito dos credores, o devedor comete varios
actos de defraudacdo directa ou indirecta do patrimonio, alguns que até se podem
prolongar no tempo, e que conduzirdo a situacGes de insolvéncia real ou efectiva ou
situacdes de insolvéncia criadas artificialmente. Assim, este ilicito-tipico abrange ndo sé os

casos de insolvéncia real ou efectiva como os casos de insolvéncia aparente ou simulada®®.

A declaracdo judicial de insolvéncia continua a ser condicao objectiva de punibilidade,
uma vez que, em ambas as situacdes, se verifica uma diminuicdo efectiva do patriménio ja
que a actuacdo do devedor resulta no desaparecimento, mesmo que apenas ficticio, do seu
patriménio. O acto de desaparecimento impossibilita a descoberta do efectivo paradeiro

28 Apesar de no actual direito privado da insolvéncia a dicotomia faléncia/insolvéncia ja ndo existir,
mantém-se no artigo 227°, n° 1, d) aquela expressao, sendo que devera ser interpretada, recorrendo a motivos
I6gicos e face ao regime juridico do CIRE, como situagéo de insolvéncia.

29 Os crimes de insolvéncia, semelhantemente ao sucedido no quadro do direito penal societario, sdo
compostos por conceitos externos e estranhos ao Direito Penal; conceitos como patriménio activo ou valor
liquido sdo, na generalidade, desconhecidos do direito penal, exigindo, assim, conhecimentos externos aquele
ramo para serem preenchidos, o que levanta inimeras dificuldades a quem tem que com eles trabalhar,
nomeadamente aos 6rgdos de investigagdo judicial. Veja-se a titulo de exemplo, as condutas tipificadas no
artigo 228° do CP, crime de insolvéncia negligente, que séo reproducdo de disposi¢des penais constantes do
CCom de 1988 (0 artigo 737° do CCom de 1888 consagrava que “a quebra ¢ culposa quando proveniente de
manifesta incuria, desleixo ou prodigalidade do falido, ou quando este haja deixado de cumprir os preceitos
ou as formalidades que a lei impde para a inteira regularidade da escriturag@o e das transac¢des comerciais™;
expressdes, como manifesta incuria e prodigalidade, mantém-se na actualidade), ndo sendo facil atribuir-lhes
um sentido auténomo, diferenciado as situacdes de grave incuria, das de grave imprudéncia, das especulagdes
ruinosas, da prodigalidade e das despesas manifestamente exageradas. Competira ao Ministério Publico
preencher estes conceitos numa tarefa ardua, através da avaliagdo da conduta do devedor, muitas vezes sem
poder recorrer ao auxilio de profissionais de outras areas, designadamente a contabilistas.

A mesma problematica é patente nas condutas tipificadas no artigo 227°, sendo que para um estudo completo
das diferentes modalidades de ac¢do, consulte: CAEIRO, Pedro, Comentario aos artigos 227.° (insolvéncia
dolosa), 228.° (insolvéncia negligente) e 229.° (favorecimento de credores), in: Comentario Conimbricense
do Cadigo Penal: Parte Especial, dir. Jorge de Figueiredo Dias, vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp.
412 e ss.

260 \/ide Acdrdéo do TRP de 17 de Outubro de 2010, disponivel para consulta em: www.dgsi.pt.
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dos bens, inclusive mercadorias, que estavam na titularidade e, consequentemente, na
disponibilidade do devedor, com o intuito de os credores ndo verem satisfeitos 0s seus

créditos.

Uma das condutas que mais frequentemente sera praticada pelos devedores consistird na
transferéncia do patrimoénio, geralmente, mediante a criacdo pelos socios ou pelos seus
familiares de uma sociedade nova. Em centros urbanos de menor dimensdo, em que as
pessoas identificam a sociedade ndo pelo seu nome, mas pelo seu titular, em que sociedade
e titular confundem-se, a existéncia de uma nova firma e uma nova sociedade ndo tem
repercussdes, pois sempre sera o seu titular a ser identificado. Contudo, em meios mais
amplos, a mesma facilidade ja ndo se verificard. Recorrer-se-4, entdo, aos registos
contabilisticos da sociedade, que geralmente estardo na posse de um técnico oficial de
contas, para conseguir avaliar o patriménio e se aquela transferéncia foi ou ndo
acompanhada pelo preco devido e pela entrada deste valor no patriménio da sociedade em
situacdo de insolvéncia. Contudo, a simples ndo entrada de um determinado valor no
patrimonio da sociedade, avalidvel por exemplo com o recurso a extractos bancarios, pode
ndo ser indicio suficiente da préatica do crime, nomeadamente por ter sido utilizado para

pagar certas dividas j& vencidas a credores.

O inquérito judicial, entdo, tem que indispensavelmente passar pelo seguimento do
curso do dinheiro, o que se complicara se houver a remessa de dinheiro para uma offshore.
O simples constatar da auséncia de entrada do dinheiro nos quadros contabilisticos da
empresa ndo é suficiente, especialmente, porque sempre serd necessario provar que existiu
o intuito de prejudicar os credores. Compreende-se, assim, que a recolha de prova?®! ¢é de
extrema dificuldade e terd que resultar, grandemente, da cooperacdo dos Grgdos de
investigacdo policial com o administrador de insolvéncia e mesmo com técnico oficial de
contas, que possuirdo um papel fulcral na explicacdo de termos contabilisticos, do mesmo
modo que os proprios trabalhadores do insolvente podem desempenhar importante funcéo,
nomeadamente, ao indicar qualquer alteracdo no padrdo comportamental dos seus

administradores ou mesmo nas praticas societarias.

261 Denote-se que o tema da recolha de prova, no ambito de processo penal é de extrema importancia, uma
vez que se exige nos termos do artigo 283° ou 308° do CPP, a recolha de indicios suficientes de se ter
verificado crime e de quem foi o seu agente para existir acusagdo ou despacho de prondncia,
respectivamente, sendo que no juizo de verificagdo de indicios suficientes ¢ imanente o principio da
dignidade humana, internacionalmente consagrado, e, concretamente, o principio in dubio pro reo.
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3.2. O crime de frustracdo de créditos

O DL n° 38/2003, de 8 de Marco, aditou ao CP um novo artigo: o artigo 227°-A, com a
epigrafe frustracdo de créditos. Aquele diploma legal surgiu como resposta a necessidade
de revitalizar o processo executivo, no qual se verificavam atrasos que se traduziam numa
“verdadeira denegagdo de justica, colocando em crise o direito fundamental de acesso a

justi¢a”, como nos informa o preambulo do respectivo DL.

A localizacdo sistémica do novo artigo pode induzir que se estaria perante mais um
crime de insolvéncia. Todavia, assim, ndo nos assemelha. Indica este artigo, no seu n° 1,
que serd punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa, se instaurada ac¢do
executiva em que ndo se alcance a satisfagdo total do crédito, “o devedor que, apds
prolacdo de sentenca condenatoria exequivel, destruir, danificar, fizer desaparecer, ocultar
ou sonegar parte do seu patriménio, para dessa forma intencionalmente frustrar, total ou

parcialmente, a satisfagdo de um crédito de outrem”.

A incriminacdo ndo estd, portanto, directamente conectada com a situacdo de
insolvéncia, isto €, a verificacdo desta ndo é um pressuposto objectivo para o
preenchimento do ilicito-tipico. A condicdo objectiva de punibilidade consiste,
diversamente, na instauracdo de uma acgdo executiva em que o resultado final serd a ndo
satisfacdo integral dos direitos do credor, direitos que foram reconhecidos por sentenca
condenatdria. Este preceito normativo afasta-se do antigo artigo 334° previsto no CP de
1982, que, identicamente, punia a frustracdo de créditos, todavia, este Gltimo previa,
expressamente e com o intuito de limitar o tipo, a declaracdo de insolvéncia como

condic&o objectiva de punibilidade.

O artigo 227°-A veio, assim, colmatar uma lacuna de punibilidade existente no nosso
ordenamento juridico portugués que deixava sem punicdo a frustracdo de creditos apds
sentenca condenatoria, reconhecendo a necessidade de garantir um efectivo respeito pelas
decis6es judiciais, seja pelo devedor, seja, mediante a remisséo do n° 2 para o artigo 227°,
n° 2 e 3, de terceiro que actue com conhecimento ou em beneficio do devedor e daqueles

que, de facto, exercem a gestdo de entidade colectiva.

117



Da Responsabilidade Juridico-Penal do Administrador Empresarial no Exercicio das suas Fungoes.

3.3. O crime de insolvéncia negligente

O artigo 228° do CP possui como epigrafe insolvéncia negligente, punindo, com pena
de prisdo até um ano ou com pena de multa até 120 dias, o devedor que, por grave incuria
ou imprudéncia, prodigalidade ou despesas manifestamente exageradas, especulacdes
ruinosas, ou grave negligéncia no exercicio da sua actividade, criar um estado de
insolvéncia (al. a) do n° 1) ou tendo conhecimento das dificuldades econdémicas e
financeiras da sua empresa, ndo requerer em tempo nenhuma providéncia de recuperagédo
(al. b) do n° 1). Punicdo que s6 existira se se verificar a situacdo de insolvéncia e de esta

ser judicialmente reconhecida.

Ora, da simples leitura da epigrafe pareceria que o artigo em causa limitar-se-ia a
consagrar crimes negligentes, contudo e apesar de no artigo poderem ser incluidas
condutas negligentes, ndo se afasta a possibilidade de serem, igualmente, subsumiveis
condutas dolosas. Efectivamente, apesar de algumas das condutas serem subsumiveis ao
que se consideraria uma actuacdo negligente por parte do devedor no exercicio da sua
actividade, o ilicito-tipico consagrado abrange condutas dolosas (a prodigalidade, as
despesas manifestamente exageradas e as especulacfes ruidosas), excluir estas do ambito
de aplicacdo seria punir o minimo, as condutas negligentes, e, simultaneamente, criar uma
lacuna de punibilidade para as condutas dolosas, sendo que nenhuma outra conclusé@o pode
resultar do artigo 13° CP. O recurso a expressdo negligente, pelo legislador nacional, s6
pode ser caracterizada como ilogica, resultado de algum descuido ou, face o redundéancia,

de alguma negligéncia, ndo possuindo qualquer sentido técnico-juridico??.

Todavia, esta ndo € opinido unanime na doutrina. Segundo os ensinamentos de Menezes
Leitdo, “na verdade, ¢ manifesto ndo existe qualquer relagdo de subsidiariedade entre o art.
228° e o art. 227°, tratando o primeiro exclusivamente de condutas negligentes”?®3. Esta
posicdo, como supra explicamos, € inaceitavel, pois resultaria na impunidade das condutas
dolosas, enquanto as condutas negligentes seriam punidas, sendo que, recorrendo a uma
expressdo corrente, punir 0 mais, sem punir 0 menos seria, na nossa opinido, inaceitavel.

Na realidade, a epigrafe do artigo resulta de desleixo técnico-juridico, que, efectivamente,

262 Neste sentido, consulte, a mero titulo exemplificativo: CAEIRO, Pedro, Comentario aos artigos 227.°
(insolvéncia dolosa), 228.° (insolvéncia negligente) e 229.° (favorecimento de credores), ob. cit., pp. 443-
445,

263 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito da Insolvéncia, ob. cit., p. 334.
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poderd induzir em erro o mais arguto dos leitores, sendo que mais adequado seria recorrer

a epigrafe “insolvéncia simples”?%,

Relativamente as condutas tipicas, em abstracto, consagradas, nem todas admitem um
tipo qualquer de agente. A redaccdo do tipo legal recorrendo a expressao, na alinea a), “no
exercicio da actividade” quanto a incriminacdo da grave negligéncia aponta para um
circulo restrito e concreto de agentes: 0S comerciantes, as pessoas que exercem
profissionalmente uma determinada actividade econdmica. Se a lei visasse a punicdo da
generalidade dos devedores teria omitido tal expressao, indicando, simplesmente, que seria
punido quem, com grave negligéncia, criasse um estado de insolvéncia®®. O devedor nio
comerciante so6 podera ser sujeito deste crime quando a situag¢ao de insolvéncia resulte “por
grave incuria ou imprudéncia, prodigalidade ou despesas manifestamente exageradas,

especulagdes ruinosas” 26,

O artigo 228° n° 1, al. b) prevé a puni¢do do devedor que “tendo conhecimento das
dificuldades econdmicas e financeiras da sua empresa, ndo requerer em tempo nenhuma
providéncia de recuperacao”. Esta alinea incrimina uma omissao pura, a abstencao de
requerer providéncias, promovendo para o empresario o dever de requerer estas, isto €, 0
devedor que tivesse conhecimento das suas dificuldades econdémicas e financeiras teria o
dever de requerer a aplicacdo de providéncias sob pena de responder criminalmente. Esta
previsdo era, assim, pensada para 0 tempo em que a recuperacdo da empresa era o fim
predominante e principal do processo de insolvéncia, nomeadamente, quando o CPEREF

vigorava no nosso ordenamento juridico.

Todavia, durante a vigéncia daquele, Pedro Caeiro afastava tal resultado interpretativo,
indicando que “se a lei civil impde o dever de apresentacao do devedor insolvente apenas
guando tenha cessado pagamentos e, mais do que isso, apenas quando essa cessacao de

pagamentos seja ndo sO indiciadora, mas efectivamente resultado da sua situacdo de

264 Neste sentido, vide: CAEIRO, Pedro, Sobre a natureza dos crimes falenciais (o patriménio, a faléncia, a
sua incriminacéo e a reforma dela), ob. cit., p. 212.

265 |bidem, p. 211.

266 O presente estudo ndo visa um comentario integro as diferentes expressdes previstas no tipo-ilicito do
crime de insolvéncia negligente, como tal, para um estudo do entendimento da conduta: “grave inctria ou
imprudéncia”, “prodigalidade e as despesas manifestamente exageradas”, “especulagdes ruinosas” ou “grave
negligéncia no exercicio da sua actividade”, consulte: CAEIRO, Pedro, Comentario aos artigos 227.°
(insolvéncia dolosa), 228.° (insolvéncia negligente) e 229.° (favorecimento de credores), ob. cit., pp. 436 e
ss.; MALAFAIA, Joaquim, A insolvéncia, a faléncia e o crime do artigo 228° do Cddigo Penal, in: Revista

Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 11, n® 2, 2001, pp. 237 e ss..
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insolvéncia, entdo dificilmente se compreenderia que a lei penal fosse mais longe na
proteccdo de interesses que justificam o dever de apresentacdo e impusesse ao insolvente
que se apresentasse em juizo imediatamente apds o conhecimento da insolvéncia, ainda
que n&o tivesse cessado pagamentos, sob pena de estar a cometer um crime”?®’, optando,
entdo, por interpretar o dispositivo normativo, a época ainda consagrado no artigo 326°, n°
2 e prevendo ndo sé a recuperagdo de empresas como a apresentacdo a faléncia®®®, como a

necessidade de cumprir esse dever no prazo legalmente previsto.

Considerando apenas a historia recente deste preceito, a punicdo desse comportamento
tinha sido introduzido no nosso ordenamento juridico pelo DL 132/93, sendo que, dois
anos depois, com a revisdo do CP de 1995 foi eliminada. Contudo, 0 seu percurso
conturbado ndo findou nesse momento, tendo sido reintroduzida pela Lei 65/98, com a
diferenca que a ndo apresentacdo do devedor a insolvéncia ja ndo possuir qualquer

relevancia juridico-penal.

Em 1999, o0 mesmo autor, Pedro Caeiro, no comentério ao artigo 228° do CP, defendeu
que a reintroducdo da alinea b, de um ponto de vista politico-legislativo, era negativo,
sendo que o preceito era susceptivel das mesmas criticas que anteriormente se teriam
efectuado. Nomeadamente, o facto do regime civilista conferir ao devedor insolvente a
faculdade de requerer uma providéncia de recuperagdo, sem impor qualquer dever, sendo
que “ndo se compreende que alguém seja punido por ndo aproveitar uma faculdade cujo
exercicio se encontra, por defini¢do, sujeito ao seu arbitrio”?®®. Concluia, portanto, pela
insustentabilidade da continuidade da norma no plano politico-criminal, classificando-a
como incongruente e até materialmente inconstitucional, uma vez que violaria o principio
da necessidade da lei penal prevista no artigo 18° da CRP, e o principio da legalidade,

consagrado no artigo 29°, n° 1 do mesmo diploma.

Com a introducdo do CIRE no ordenamento juridico portugués em 2004, a recuperacao
da empresa perdeu o seu papel de fim central do processo de insolvéncia, sendo atribuida a
primazia a vontade dos credores que, no &mbito de um plano de insolvéncia e, se assim 0

desejassem, poderiam adoptar medidas de recuperacdo de empresa. O CIRE retirou ao

267 CAEIRO, Pedro, Sobre a natureza dos crimes falenciais (o patriménio, a faléncia, a sua incriminacéo e a
reforma dela), ob. cit., p. 216.

268 Anterior a remodelacdo do CP imposta pelo DL n.° 48/95, de 15/03.

269 CAEIRO, Pedro, Comentario aos artigos 227.° (insolvéncia dolosa), 228.° (insolvéncia negligente) e 229.°
(favorecimento de credores), ob. cit., p. 441.
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devedor n&o insolvente a legitimidade para requerer uma providéncia e, desse modo,
recuperar a sua empresa em situacdo econdmica e financeira dificil. Contudo, a essa
alteracdo ndo correspondeu a revogacao expressa da al. b) do n° 1 do artigo 228° do CP, o
que s6 podemos entender como puro esquecimento por parte do legislador nacional, visto
que tal alinea foi destituida de objecto. O Unico dever que impende sobre o devedor, com o
CIRE de 2004, é o da apresentagdo a insolvéncia nos 60 dias seguintes a data do
conhecimento da situacdo de insolvéncia, previsto no artigo 18°, mas substituir o dever de
requerer providéncias quando o devedor toma conhecimento das dificuldades economicas e
financeiras por aquele seria violador do principio da legalidade, sendo necessario concluir
pela sua revogacdo tacita em 2004.

Todavia, em 2012, institui-se 0s processos de revitalizacdo e de recuperacdo. Com
efeito, por um lado, o DL 178/2012, de 3 de Agosto, consagra o SIREVE, legitimando as
empresas em situacdo economica dificil ou numa situacdo de insolvéncia iminente ou
actual a recorrer a este procedimento de recuperacdo extrajudicial mediante a tentativa de
alcancar um acordo com todos ou alguns dos credores, que representem no minimo 50%
do total das dividas da empresa, sendo que a obtencdo desse acordo se estabelece com a
mediacdo de uma entidade publica, o Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas e
a Inovacdo, I. P.. Por outro lado, no proprio CIRE é introduzido o processo especial de
revitalizacdo, previsto no artigo 17°-A e ss., que permite ao devedor que,
comprovadamente, se encontre em situacdo econdmica dificil ou em situacdo de
insolvéncia meramente iminente, mas que ainda seja susceptivel de recuperacéo,
estabelecer negociagdes com os respectivos credores de modo a concluir com estes acordo
conducente a sua revitalizacdo. Face a estas alteracdes, temos que questionar, tendo em
consideracdo que a alinea b) do n°® 1 do artigo 228° foi tacitamente revogada, como

defendemos, em 2004, se a norma penal em causa ganhou um novo conteudo.

Acreditamos, em concordancia com o defendido por Miguel Pestana de Vasconcelos,
Pedro Careiro?® e Paulo Pinto de Albuquerque®’t, que ndo. Apesar do novo regime
previsto quanto a recuperacdo de empresas, esta norma mantém um sentido

incompreensivel, visto continuar a consagrar um dever penal para o empresario quando o

270 \VASCONCELOS, Miguel Pestana de, CAEIRO, Pedro, As dimensdes juridico-privada e juridico-penal
da insolvéncia (uma introdugéo), ob. cit., p. 542.

211 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, ob. cit., p. 710.
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regime civilista prevé uma mera faculdade. Na realidade, o titular de uma empresa em
situacdo econdmica dificil ou numa situacdo de insolvéncia iminente ou actual pode
recorrer a um dos institutos juridicos previstos, ndo estando obrigado a fazé-lo. Esta
obrigacdo recorria ndo do préprio regime que prevé as figuras juridicas, mas da lei penal.
Assim, do ponto de vista do direito da insolvéncia, o devedor que ndo requeira 0

estabelecimento de negociagdes com os seus credores, ndo actua ilicitamente.

Certamente que ao ndo recorrer a estes institutos, podera o devedor comportar-se com
grave incdria ou com imprudéncia ou até com negligéncia grave, contudo para ser punido
nestes termos, ter-se-d0 que verificar os pressupostos dessas condutas tipicas. Recorrendo
mais uma vez as palavras de Pedro Caeiro, “punir o devedor porque nio requereu uma
providéncia de recuperacdo ndo é a mesma coisa do que puni-lo porque essa omissao
constituiu, em concreto, uma incuria ou uma imprudéncia grave que conduziu a
insolvéncia”?’?; expressdo que mantém actualidade, apesar das diferencas patentes do

regime do direito da insolvéncia.

O direito penal, como por ja varias vezes referimos no ambito do presente trabalho, €
um direito de intervencdo em ultima ratio, subsidiario, destinado a tutelar bens juridicos.
Tendo em consideracdo o bem juridico que defendemos que estes crimes tutelam no
seguimento de inUmeros autores, ndo se visualiza como a omissdo desta conduta pode
afectar, em concreto, o patriménio dos credores, sendo que uma norma em que ndo é
visivel qualquer tutela de um bem juridico, é materialmente inconstitucional, por violagédo

do principio da necessidade previsto no artigo 18° da CRP.

Ademais, o legislador toma a incompreensivel opcéo de punir penalmente a conduta do
devedor que com conhecimento das dificuldades econdémicas e financeiras ndo requere as
providéncias de recuperacdo, mera faculdade, enquanto o Gnico dever que recai sobre o
devedor, nos termos do regime civilista, ndo seria punido, isto €, o incumprimento do dever
de requerer a declaracdo de insolvéncia dentro dos 30 dias apds a data do conhecimento da
situacdo de insolvéncia néo seria punido. Mais uma vez, punir a conduta menos gravosa e

deixar a conduta mais grave impune ndo é uma opgdo compreensivel.

272 CAEIRO, Pedro, Comentario aos artigos 227.° (insolvéncia dolosa), 228.° (insolvéncia negligente) e 229.°
(favorecimento de credores), ob. cit., p. 441.
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Mas estes ndo sdo 0s Unicos obstaculos que emergem deste preceito normativo: o que se
podera entender com “dificuldades econdmicas e financeiras da empresa” ou com requerer
“em tempo” uma providéncia de recuperacdo. Quanto a primeira expresséao, caracterizavel
como vaga, imprecisa e perigosa, especialmente, no quadro de direito penal, talvez fosse
possivel atribuir um sentido recorrendo ao direito da insolvéncia e, concretamente, aos
critérios de determinacdo da situacdo de insolvéncia; quanto ao segundo, determinar o
momento em que o0 suposto dever surge € tarefa impossivel. Como determinara o tribunal
se 0 requerimento foi realizado ou ndo em tempo? Face a indeterminacdo patente de tal
preceito, este é considerado materialmente inconstitucional, por viola¢do do principio da
legalidade contida no artigo 29° da CRP?"3,

Assim, apesar das alteracGes verificadas no ordenamento juridico portugués, uma
intervencdo do legislador nacional ou a declaracdo de inconstitucionalidade da referida al.

b) sdo indispensaveis.

3.4. O crime de favorecimento dos credores

O artigo 229° consagra que a puni¢do, com uma pena de prisdo até dois anos ou com
pena de multa até 240 dias?’*, o devedor que, “conhecendo a sua situacio de insolvéncia ou
prevendo a sua iminéncia e com intencdo de favorecer certos credores em prejuizo de
outros, solver dividas ainda ndo vencidas ou as solver de maneira diferente do pagamento
em dinheiro ou valores usuais, ou der garantias para suas dividas a que ndo era obrigado”.
Preceito normativo que possui como agente do crime aqueles que de facto exercem a

gestdo da pessoa colectiva, nomeadamente os administradores e dirigentes empresariais?”.

Da leitura do dispositivo legal resulta que ao devedor insolvente ou na iminéncia da

insolvéncia ndo basta que efectue pagamentos a alguns credores em detrimento de outros.

213 Todos os argumentos apresentados seguem de perto a opinido doutrinaria de Pedro Caeiro, apenas se
procedendo a indispensavel actualizacdo face a evolucdo do regime juridico-civilista do direito da
insolvéncia, deste modo, consulte: CAEIRO, Pedro, Comentario aos artigos 227.° (insolvéncia dolosa), 228.°
(insolvéncia negligente) e 229.° (favorecimento de credores), ob. cit., pp. 438-443.

274 por forga do artigo 23°, n° 1 CP, a tentativa de um crime de favorecimento de credores ndo é punivel.

275 Mas opostamente ao previsto no artigo 227°, estando em causa um crime especifico ndo ha preenchimento
do tipo se for um terceiro a praticar algum dos factos com o conhecimento ou em beneficio do devedor (o n°
2 do artigo 229° remete exclusiva e intencionalmente para o n° 3 do artigo 227° e ndo para 0 seu namero 2).
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E indispensavel que uma das trés seguintes situagdes se verifique: o pagamento de dividas
ndo vencidas, a solvéncia de dividas por modo distinto do pagamento em dinheiro ou em
valores usuais ou, por Gltimo, a prestacdo de garantias a que ndo era obrigado. O crime de
favorecimento de credores assume uma natureza formal, ndo exigindo a lei para a sua
consumacao qualquer resultado, seja o favorecimento de um credor, seja o prejuizo dos
restantes. Todavia, isso ndo afasta que as prestacdes efectuadas se dirijam a um credor que

usufrua desse estatuto juridico ao tempo da pratica da conduta do favorecimento.

O crime de favorecimento de credores sé é tipicamente relevante quando se verificar o
conhecimento, por parte do devedor, da situagdo de insolvéncia existente?’® ou quando
aquela for prevista, segundo as regras da experiéncia comum e considerando 0s seus
concretos conhecimentos, como iminente. Esta Ultima, a que o artigo se reporta, nao se
reporta a uma situacdo de insolvéncia em que o processo de declaracdo da mesma ja foi
despoletado. O legislador antecipou a tutela penal para um momento anterior em que a
situacdo de insolvéncia é previsivel, tendo em consideracdo a situagdo financeira,
econdémica e patrimonial do devedor. Como indica Pedro Caeiro, ao antecipar a tutela o
legislador pretendeu abranger a ocorréncia de “prestacdes incongruentes” que “podem
provocar o défice e, deste modo, realizar o perigo que se quer prevenir”?’’. O acorddo do
TRP?® ¢, extraordinariamente, claro quando estatui que “se um individuo acumula dividas,
que persiste em ndo pagar, se estas dividas vdo gerando outras tantas execucdes, que
também ndo sdo solvidas, se o individuo tem uma situacdo financeira deficitaria e se o
patrimonio conhecido é manifestamente insuficiente para pagar todas aquelas dividas, ja
declaradas, é manifesto que a insolvéncia é iminente. E iminente para o0 senso comum e é-0
também para a lei”. A pratica de uma das condutas previstas fora de situacdo de
insolvéncia, declarada ou iminente, obviamente ndo necessita de tutela penal, uma vez que

0 devedor possuira 0s meios necessarios para ressarcir os direitos de todos os credores.

Analogamente ao sucedido no crime de insolvéncia dolosa, o crime de favorecimento de

credores é um crime de intencdo, distanciando-se apenas na intencao exigida. O artigo 229°

216 A situacdo de insolvéncia reporta-se, de grosso modo, a verificagdo de um défice patrimonial,
correspondente a impossibilidade de cumprimento das obrigacdes vencidas (artigo 3° n° 1 do CIRE) ou, no
caso concreto das pessoas colectivas, quando o activo for manifestamente inferior ao passivo (artigo 3°, n° 2
do CIRE).

2T CAEIRO, Pedro, Comentario aos artigos 227.° (insolvéncia dolosa), 228.° (insolvéncia negligente) e 229.°
(favorecimento de credores), ob. cit., p. 450.

278 Acorddo de 29 de Junho de 2011, consultavel em: www.dgsi.pt.
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exige o intento de favorecer certos credores em prejuizo de outros, estando em causa,

portanto, condutas que prejudicam e ofendem somente os direitos de alguns credores.

A primeira conduta prevista na accdo tipica pune o pagamento de dividas,
indiferentemente de serem pecuniarias ou ndo, antes do seu vencimento, sendo, portanto,
indispensavel recorrer ao regime juridico civil para verificar se o cumprimento de
determinada obrigacdo € ou ndo exigivel. Ora, nas palavras de Pedro Caeiro, “o mero
pagamento de dividas ja vencidas nunca preenche o tipo, ainda que o devedor se encontre
ja numa situagdo de insolvéncia por si conhecida”?’®. O devedor que esteja em risco de
insolvéncia, se pagar a um dos credores ndo se encontra obrigado a pagar aos restantes ou,
no caso de pagar parcialmente uma determinada divida, pagar as restantes na mesma
proporcdo. Com efeito, um devedor, na situacdo mencionada, com vista a sua recuperacao
econdmica, pode ter necessidade de privilegiar a satisfacdo de determinadas dividas,
nomeadamente o pagamento a fornecedores de bens ou de produtos essenciais a
prossecucdo da sua actividade comercial, desfavorecendo outros credores que nao possuem

aptiddo para paralisar essa mesma actividade?®,

Em segundo lugar, no que respeita a solvéncia de dividas por modo distinto do
pagamento em dinheiro ou em valores usuais, defende Lopes do Rego?®!, que esta segunda
conduta incluiria ndo sé as obrigagdes ndo vencidas, como também as j& vencidas, pois a
restricdo da conduta aquelas resultaria na inutilidade de tal previsdo ja que sempre estariam
incluidas na primeira conduta mencionada. O mesmo se poder indicar para a terceira
conduta consagrada: a constituicdo de garantias, visto estes dois comportamentos
demonstrarem uma maior proximidade, abrangendo tanto as dividas vencidas como as ndo

vencidas?2,

279 CAEIRO, Pedro, Comentario aos artigos 227.° (insolvéncia dolosa), 228.° (insolvéncia negligente) e 229.°
(favorecimento de credores), ob. cit., p. 451.

280 Neste sentido, vide: o Acérddo do TRG, de 22 de Fevereiro de 2010, disponivel para consulta em:
www.dgsi.pt.

281 REGO, Carlos Francisco Lopes do, Dos crimes contra direitos patrimoniais (artigos 324.° a 328.°, in:
Crimes contra o patriménio em geral. Notas ao Cédigo Penal: artigos 313.° a 328.°, Lishoa: Rei dos Livros,
1983, p. 125.

282 Esta posicdo ndo é unanimemente defendida pela doutrina, designadamente Victor Pereira e Alexandre
Lafayette, no seu comentario ao artigo 229° defendem que “aqui cabem os casos em que se pagam dividas
vencidas “através de objecto diferente do devido e de maior valor que este”, posi¢do com a qual como
indicamos nao podemos concordar (PEREIRA, Victor de Sa, LAFAYETTE, Alexandre, Codigo Penal
anotado e complementado, ob. cit., p. 614).
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O pagamento, incluido naquela segunda conduta, constitui a entrega de um objecto, o
que significa que a punigdo “assenta ndo no meio escolhido - que, é irrelevante — mas sim
na diminui¢do do patriménio liquido do devedor que essa disposicdo acarreta”?%?,
implicando uma dispersdo de bens que diminui as garantias dos credores. Em termos
sucintos, o ambito de tutela consistira no patriménio globalmente considerado como meio
ultimo de garantia de credores que ndo devera ser alvo de actos que o prejudiquem e ndo o
objecto com que se efectua o pagamento da divida. Nao basta, portanto, a simples saida de
bens ou de valores da esfera patrimonial do devedor por modo distinto do pagamento em
dinheiro ou valores usuais, exige-se que essa saida represente uma diminuicdo do

patrimanio.

Por fim, quanto a constituicdo de garantias a que ndo era obrigado, a expressdo dar
garantia é entendida como “prestar um reforgo juridicamente relevante a posi¢do do
credor”?®* sem ser necessario que desse acto resulte um prejuizo para o patrimonio, tendo
aquelas que ser prestadas pelo préprio devedor e ndo por um terceiro. A expressdo “a que
ndo era obrigado” ndo ¢ clara, visto que com excep¢do das garantias que resultem de
constituicdo legal ou judicial, as restantes resultam do livre arbitrio do devedor. Assim e na
procura de um sentido Util para a expressdo, analisar-se-4, caso estejamos perante uma
prestacdo posterior ao surgimento da divida, a sua congruéncia face a situagdo de risco de
insolvéncia em que o devedor se encontra e, no caso de ser contemporanea, o
preenchimento do tipo se for dada com o intuito de reforcar a posi¢cdo de um credor no

confronto com os restantes?®.

4. Da problematica tematica da prescricdo

A instrucdo e o julgamento dos crimes insolvenciais processam-se nos termos da lei de

processo penal, sendo este o teor do artigo 299° do CIRE. Como mencionado aquando da

283 CAEIRO, Pedro, Comentéario aos artigos 227.° (insolvéncia dolosa), 228.° (insolvéncia negligente) e 229.°
(favorecimento de credores), ob. cit., p. 452.

284 |bidem, p. 453.

285 Neste sentido, vide: CAEIRO, Pedro, Comentario aos artigos 227.° (insolvéncia dolosa), 228.°
(insolvéncia negligente) e 229.° (favorecimento de credores), ob. cit., p. 453 e CAEIRO, Pedro, Sobre a
natureza dos crimes falenciais (0 patriménio, a faléncia, a sua incriminagdo e a reforma dela), ob. cit., pp.
222 ess..
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explanacdo do regime civilista do direito da insolvéncia, o juiz do processo de insolvéncia
estd vinculado a, logo que tenha conhecimento de factos que indiciem a préatica de
quaisquer dos crimes previstos nos artigos 227° a 229° do CP?¢, dar conhecimento da
ocorréncia ao Ministério Publico, de modo a que este possa dar inicio ao processo penal.
Se do requerimento inicial constar dendncia de uma insolvéncia dolosa?®’, negligente ou
situacdo em que exista favorecimento de credores, 0 juiz, em audiéncia de julgamento para
declaracdo daquela, ouve as testemunhas sobre os factos alegados, lavrando-se acta dos
seus depoimentos sobre a respectiva matéria. Da propria sentenca que declara a situacéo de
insolvéncia consta a ordem de remessa ao Ministério Publico da certiddo desses
depoimentos, conjuntamente com outros elementos existentes no processo que sejam
considerados relevantes (nos termos do artigo 297° e 36°, n° 1, al. h) do CIRE)%®. Deste
dispositivo normativo extrai-se o propdsito de autonomizar o processo penal do processo
de insolvéncia, sem, com isso, impossibilitar o aproveitamento de dados recolhidos neste

ultimo para a investigacdo daquele.

Da redaccéo destes artigos poder-se-ia retirar a suficiéncia da remessa, pelo Tribunal de
insolvéncia, da sentenca de declaracdo judicial daquela sem mais nenhuma indicacdo. Uma
comunicacédo efectuada nestes termos perde, parcialmente, o valor que poderia ter, visto
que o Ministério Publico vé-se confrontado com uma sentenca, mas desconhece, ao certo,
os factos que indiciam a pratica do crime. Com o fim de facilitar e agilizar a cooperacao
entre diferentes entidades seria adequado e, até, necessario fixar alguns critérios e

requisitos para a remessa da sentenca.

286 O ambito de aplicacdo do artigo 297° do CIRE sdo, em exclusivo, os crimes insolvenciais, aos quais,
porventura, se devera acrescentar o artigo 229°-A que ndo foi incluido, apenas por aquilo que se considera
falta de rigor num plano de técnica legislativa. Neste sentido decidiu o TRL, no acérddo de 9 de Novembro
de 2010 (consultavel em: www.dgsi.pt), ao afirmar que ndo compete ao juiz da insolvéncia dar conhecimento
ao Ministério Publico de uma denuncia feita pelo devedor insolvente no processo, mediante requerimento e
relacionada com factos de terceiro, praticados em seu prejuizo e que o denunciante pretende ver integrados
no crime de usura, previsto no artigo 226° do CP.

287 O artigo 297°, n° 2, restringe o seu ambito de aplicacdo aos casos em que a denlncia foi efectuada no
requerimento inicial, sendo que sé verificando-se tal ocorréncia serdo as testemunhas ouvidas na audiéncia de
julgamento para declaragdo da insolvéncia sobre os factos constantes nele sobre a matéria criminal. Deste
modo, esta audi¢do limita-se as situagdes em que o0 processo é instaurado por iniciativa de um credor ou outro
legitimado e o devedor insolvente deduz oposi¢éo, pois apenas nesta situacao existe audiéncia de julgamento.
288 Por sua vez, ao Tribunal de insolvéncia deve ser remetida a certiddo do despacho de pronincia ou néo
pronlncia, do despacho de acusacdo ou ndo acusacdo, da sentenga e dos acorddos proferidos no processo
penal, devendo tal remessa ser ordenada na propria decisdo proferida no processo penal (artigo 300° do
CIRE).
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Indica-nos o artigo 298° do CIRE, que a declaragdo de insolvéncia interrompe o prazo
de prescricdo do procedimento criminal. Ora, importa dilucidar qual entdo o termo inicial a
ter em conta para o inicio de contagem do prazo. O artigo 119° do CP estatui que o0 prazo
prescricional corre desde o dia em que o facto se tiver consumado, sendo importante

determinar o momento em que o crime insolvencial se consumou.

As condutas previstas nos crimes insolvenciais, como por Vérias vezes ja referimos, so
sdo puniveis se existir reconhecimento judicial da situacdo de insolvéncia (condigédo
objectiva de punibilidade). A auséncia deste acto judicial resulta na presuncdo pelo
legislador da inexisténcia de uma ofensa digna de tutela penal em consideracdo pelo bem
juridico protegido. Assim, sem o reconhecimento judicial da insolvéncia, o agente nao
pode ser sequer perseguido pelo crime e, se assim €, iniciar a decorrer o prazo prescricional
do crime antes da declaracdo de insolvéncia seria ildgico e a tal obsta o consagrado na al.
a) do n° 1 do artigo 120° do CP. Nos termos deste artigo, a prescri¢do do procedimento
criminal suspende-se durante o tempo em que o procedimento criminal ndo puder
legalmente iniciar-se por falta de sentenca a proferir por tribunal ndo penal. Assim sendo,
independentemente da data em que 0s actos integradores do crime de insolvéncia foram
praticados, s6 a partir da declaracdo judicial da insolvéncia comecaria a decorrer o prazo

prescricional.

Todavia, o regime consagrado no artigo 298° do CIRE distancia-se dessa concluséo ao
estatuir que o prazo prescricional comeca a correr a partir do momento da pratica do acto
integrador do crime, sendo interrompido com a declaracdo da insolvéncia. Duas solugdes

opostas consagradas por diferentes ramos juridicos.

Apesar do consagrado no CIRE, entendemos que aquela primeira solugdo é a mais
adequada, aplicando-se, portanto, as normas prescricionais previstas no CP, ndo
defendendo a existéncia da derrogacdo destas Gltimas com a entrada em vigor do CIRE.
Esta solucdo é a que melhor se adequa, uma vez que iniciar a contar o prazo de prescri¢ao
num momento em que ainda ndo é possivel iniciar o inquérito judicial, por nem todas as
condic@es exigidas no ilicito-tipico estarem preenchidas, seria ilogico e contrario a ideia de
justica penal. Se assim ndo o entendéssemos estariamos a defender que determinado prazo
para iniciar o processo penal seria antecedente a propria constituicdo do crime, que so se

verifica com a mencionada declaracdo judicial. Esta € a opcdo que a maioria da
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jurisprudéncia tem defendido, nomeadamente nos Acoérddos do TRC de 16 de Novembro
de 2011 e de 2 de Outubro de 2013%°

289 Disponiveis para consulta em: www.dgsi.pt.
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CAPITULO V

CONCLUSAO

Atravessamos uma época de profunda sensibilidade para questdes economicas. A crise
econOmica e a inesperada ruina de grandes empresas societarias, estrangeiras e nacionais,
por todos vivenciada, trouxe uma importancia renovada na discussdo da regulacdo da nova
economia e, neste ambito, sobre a efectiva responsabilidade de administradores, gerentes e
directores das sociedades. O estatuto dos administradores, a sua funcdo e os seus deveres
estdo, cada vez mais, sobre intenso escrutinio. Neste contexto, a responsabilidade penal dos
administradores, no exercicio das suas funcdes, designadamente por crimes societarios e
por crimes de insolvéncia, é um tema da maior actualidade, no entanto, o percurso

investigatdrio por nés efectuado levanta mais problemas do que obtém solucgdes.

Como podemos observar, apesar do Ordenamento Juridico consagrar um leque generoso
de solucbGes em matéria de responsabilidade criminal dos dirigentes societarios, a verdade é
que o regime consagrado é pautado por indmeras problematicas que dificultam a sua

aplicacdo pratica que, em certos casos, &, até, inexistente.

Independentemente de algumas das formas de responsabilizacdo criminal terem um
caracter mais dissuasor do que propriamente ressarcitorio, a efectiva punibilidade de tais
condutas é fulcral para a existéncia de um real controlo da actividade societaria. A simples
previsdo legislativa de multiplos crimes, em que se tutela um bem juridico digno de

proteccdo penal, ndo € suficiente, € necessario que na pratica exista repercussoes, sendo

130



Da Responsabilidade Juridico-Penal do Administrador Empresarial no Exercicio das suas Fungoes.

que para tal é premente a intervencdo atenta e cuidada do legislador nacional, modificando
e adaptando o regime juridico previsto. Como podemos observar, tanto ao nivel do direito
penal societario como do direito penal de insolvéncia, o legislador necessita de intervir,
seja expurgando algumas condutas materialmente inconstitucionais por violacdo do
principio da necessidade, seja efectuando pequenas correc¢bes no regime juridico
penalista.

Apesar da estreita conexdo do Direito Penal com matérias de Direito Civil, na sua
vertente societaria ou insolvencial, aquele ramo de Direito ndo perde a sua autonomia e
independéncia, sob pena de coarctar principios basilares e orientadores que constituem o
verdadeiro alicerce, a raiz fundamentaria de todo o direito penal. Na ansia de punir o
dirigente ou o administrador empresarial a quem se atribui, face aos riscos inerentes a
actividade empresarial e a subsequente prossecucdo de fins especificos, uma funcdo de
garante da tutela dos bens juridicos, sendo-lhes imputado um dever de agir de maneira a
proteger e/ou controlar as fontes de perigo, ndo se podera descartar o caracter de

intervencdo de ultima ratio do ramo de direito ora objecto de estudo.

Contudo, este deve actuar, sendo que tanto no ambito do direito penal societario como
no direito penal de insolvéncia, a sua actuacdo, na generalidade das condutas, encontra-se
fundamentada pela existéncia de um bem juridico digno de tutela. A percepcdo de que a
intervencdo do direito penal s6 redundaria na emergéncia de embaragos e obstaculos a
iniciativa dos dirigentes empresariais, que passariam a evitar qualquer género de risco,
contrariando o espirito empreendedor inerente & funcdo, encontra-se ultrapassada. E
evidente que as san¢des consagradas por outros ramos juridicos sdo insuficientes para fazer
face a certas operacBes societarias, aparentemente normais porque decorrem no seio
societario, em que muitas vezes o seu fim e os verdadeiros autores sdo dificeis de
descortinar, sendo tal dificuldade, geralmente, proporcional a gravidade do acto em
questdo. A intervencdo estadual é, assim, necessaria, especialmente no apuramento das
solucBes juridicas ja& consagradas, mas em muito desadequadas as necessidades da

sociedade actual.

E manifestamente insuficiente o desejo de “apurar responsabilidades” dos
administradores, como vezes sem conta se 1é em meios de comunicacdo social de cada vez

que mais um escandalo economico rebenta. Mais importante do que querer, €
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efectivamente apura-las recorrendo aos meios judiciais adequados para os fazer, em que as
garantias de defesa dos arguidos sdo asseguradas, esquecendo 0s actuais e comuns

“julgamentos em praga publica” que a comunicagao social efectua diariamente.

A responsabilidade penal ndo pode ser confundida com a responsabilidade moral e
politica como tantas vezes sucede com a presenca inquieta dos media. A responsabilidade é
pessoal, o administrador responderd apenas quando o facto ilicito Ihe é imputével quer
objectiva, quer subjectivamente, sendo que a crenca no sistema judiciario, no ambito dos
crimes ora em estudo, tem obrigatoriamente que passar pela seriedade no desenvolvimento

do inquérito judicial e correspectivo processo.

As solugdes para a efectiva responsabilizacdo penal do dirigente empresarial ja se
encontram, em grande medida, consagradas no nosso ordenamento juridico, agora
competira ao legislador apurar as medidas juridicas consagradas, a doutrina reflectir sobre
elas e a jurisprudéncia e outras instancias formais coloca-las em pratica, de modo a

alcancar os fins que pautam toda a actuacdo do direito penal.
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