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ABSTRACT: This article addresses the concepts of de jure director and de facto director and
their relevance in regards to the imputation of the criminal act to the legal person. Starting
with the analyses of a decision of an Oporto Court of Appeal judgment (06.03.2009, case no.
21/05.7TAPRD.P1), and proceeding to compare the content of that decision with the latest
studies in Portuguese doctrine, the author aims to reach a conclusion on how such concepts relate
to the legal person’s criminal liability, and how they should be applied in order to impute the
criminal act to the legal person in an adequate manner that doesn’t violate the core principles of
the Portuguese criminal system.

SumArio: 1. Introdugdo. 2. O acérddo em andlise. 2.1. A decisdo do tribunal de 1.2 ins-
tancia. 2.2.A decisao do Tribunal da Relagdo do Porto.3. Comentério ao Acérdio. 3.1. A
imputagio do facto coletivo. 3.2. A matéria de facto. 3.3. A geréncia de facto e de direito.
4. Conclusio.

1. INTRODUCAO

O Direito Penal das pessoas coletivas é uma drea relativamente nova cujos
estudos s3o, na sua maioria, consideravelmente recentes e em pequeno nimero
quando comparados com outras dreas do direito penal. Tendo em consideragio
este afloramento do direito penal das pessoas coletivas, e a ele adicionando o

* Este trabalho corresponde, no essencial, ao apresentado na disciplina de Direito Penal IV, do Mestrado
em Ciéncias Forenses, subordinada ao tema “Responsabilidade Penal das pessoas coletivas: aspectos
substantivos e processuais”) e lecionada pela Professora Teresa Quintela de Brito
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facto de esta drea possuir muitas especificidades que a distinguem dos restan-
tes ramos do direito penal, nomeadamente em questao de prova e imputagio
objetiva, perceber-se-d que estamos perante uma drea bastante complexa. De
todos estes fatores resulta que, no plano prético, nomeadamente em termos
jurisprudenciais, esta drea apresenta muitas dificuldades para os tribunais,
como uma mirfade de acérddos assim tem vindo a demonstrar ao longo das
altimas duas décadas. Estas dificuldades sdo tio mais evidentes no que respeita
a imputagio objetiva e respetiva prova, e resultam em decisdes que, por vezes,
parecem ndo ser as mais conseguidas de acordo com a doutrina e os estudos
mais recentes.

E nesta linha que surge o acérddo aqui em estudo, onde, como se ird demons-
trar, a forma como a prova do facto coletivo (e até individual) e da culpa foi
feita parece nio ser a mais adequada segundo os principios basilares do direito
penal, tal como ndo o foi a prépria imputagido do facto no caso concreto, nome-
adamente devido ao extensissimo uso da prova indireta, leia-se presungdes
judiciais. Estas presungées judiciais foram a base da decisdo do tribunal @ guo,
nomeadamente na questdo da geréncia de facto e de direito, e cabe fazer uma
andlise desta matéria de forma a verificar até que ponto tal ¢ passivel de ser
efetuado. Assim, atentando na jurisprudéncia e doutrinas mais adequadas e
recentes, ird ser feita uma andlise em torno daquela que foi a forma de atuar e
decidir do tribunal @ guo e do tribunal @ guem, percebendo até que ponto esta
foi a mais correta.

Serd ainda feita uma abordagem a problemadtica do gerente de facto e de
direito, questdo também central do acérdio, de um ponto de vista mais tedrico
de forma de afastar qualquer davida que da analise do acérddo possa resultar.

2. OACORDAO EM ANALISE

2.1. A decisao do tribunal de 1.2 instincia

Este acérddo tem como base o incumprimento das obrigacdes fiscais por
parte da pessoa coletiva “E, S.A.”, nomeadamente a auséncia de pagamento
do IVA devido entre o periodo de fevereiro de 2003 e dezembro de 2004, e
a resultante condenagio desta pelo crime de abuso de confianga nos termos
do art. 7.° do Regime Geral das Infra¢des Tributarias (RGIT), assim como
das pessoas singulares B, C e D, seus administradores, pelo crime de abuso de
confianga nos termos do art. 105., n.° 1, do RGIT.
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Durante o julgamento foram apresentadas como provas documentais a
certiddo da Conservatéria do Registo Comercial assim como o pacto social
atualizado e foi ouvida uma unica testemunha, F, Inspetor Tributédrio da
Dire¢io-Geral de Finangas do Porto, arrolada pela acusagio, que efetuou uma
a¢do inspetiva a sociedade arguida, embora, segundo o prépria, tal inspegio
s6 tivesse sido realizada no final de 2005, quando a sociedade ja havia falido.

Assim, da prova produzida podemos verificar que em 2001 foi constituida a
empresa arguida “E, S. A.”, que tinha como membros do seu conselho de admi-
nistragio B (Presidente do conselho), C e D (vogais do conselho), tendo aquela
sido declarada falida em 27/10/2005, e que durante o periodo compreendido
entre janeiro de 2003 e dezembro de 2004 a sociedade procedeu a retengio
da quantia de IVA, tendo enviado as declara¢ées a que estava obrigada, mas
ndo as fazendo acompanhar do respetivo pagamento.

Perante a presente factualidade, o tribunal de 1.2 instancia fixou a matéria
de facto, dando como provado, sucintamente, que:

1. “Desde o inicio da sua atividade, em 2001, e durante o quadriénio de 2001
22004, a sociedade arguida “E, S. A.” teve como membros nomeados do
seu Conselho de Administragio, que assim a geriam de facto e de direito,
os arguidos B, C e D7

2. “Durante o periodo compreendido entre janeiro de 2003 e dezembro
de 2004, a empresa arguida “E, S. A.”, através dos arguidos B, . e D, os
quais, agindo em conjugagio de esforgos e de intengdes, procederam a
retengdo da quantia de IVA, (...) enriquecendo assim o seu patriménio
na exata medida em que empobreceu o do Estado”;

3. “Durante tal periodo temporal, a empresa arguida “E, S. A.”, através dos
arguidos B, C e D, enviou as declaragées periddicas (...) nio tendo, no
entanto, aquelas declaragoes sido acompanhadas dos respetivos meios de
pagamento (...)”;

4. “Os arguidos B, C e D, (...), atuaram sempre livre, deliberada e conscien-
temente, de comum acordo e em conjugagio de esforgos, em nome e no
interesse da sociedade arguida (...)".

Com base nisto, entendeu o tribunal de 1.2 instdncia que “do conjunto desta
prova produzida (...) se pode concluir que os arguidos praticaram o crime que
lhes vem imputado”ji que “por um lado, do ponto de vista formal, os arguidos
integram o Conselho de Administragdo da sociedade arguida (...). Por outro
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lado, de acordo com as regras da experiéncia comum e da normalidade do
curso da vida, ndo ha qualquer fundamento que leve o Tribunal a conclusio
de que os arguidos ndo exerciam a geréncia de facto da sociedade arguida, ou
sequer, que funde uma sustentada suspeita sobre tal facto”. E, ainda mais: “ndo
se compreenderia que se mantivessem registados como membros dos érgaos
societdrios e, apesar disso, ndo decidissem os destinos da sociedade arguida e
nio gerissem a mesma, motivo pelo qual o Tribunal imputou os factos cons-
tantes da acusagio aos arguidos”.

2.2. A decisio do Tribunal da Relagio do Porto

Da decisdo do tribunal do tribunal a guo recorreram os réus B, C e D, ale-
gando a falta de prova que suportasse os factos dados como provados, tanto
em termos de imputagio objetiva como na medida da culpa individual, e ainda
a impossibilidade do uso de presungées em direito penal. Com base nisto, foi
redigido o acérdio aqui em anilise.

a) A decisao do Tribunal da Relacdo do Porto

O Tribunal da Relagio do Porto comegou por sustentar a possibilidade
do uso de presungdes, embora aponte, fazendo suas as palavras de Germano
Marques da Silva, que “a apreciagio da prova indireta exige um particular cui-
dado, apenas se podendo extrair o facto provando do facto indicidrio quando
tal seja corroborado por outros elementos de prova, de modo a que sejam
afastadas outras hipéteses igualmente possiveis”.

Em seguida, e tratando da questdo central, o Tribunal sustenta uma posi¢do
oposta a do Tribunal @ guo, defendendo que, “exigindo a lei expressamente
uma atuagio voluntdria, a mera identificagdo da posi¢ao nominal ou de direito
de representante nio basta para desencadear responsabilizagio penal pelas
dividas tributdrias, como bem se compreende, pois a responsabilidade penal
é, por natureza, subjetiva’ e ainda, parafraseando Paulo Saragoca da Matta?,
a lei ao exigir uma atuagio voluntdria afasta “qualquer tentativa de nela ver
uma responsabilidade funcional-objetiva, decorrente da mera titularidade da
posicdo de representante”.

Assim, o tribunal defende a insuficiéncia da simples geréncia de direito
para gerar responsabilizacdo penal e, nesta linha, absolve nio s6 os réus B, C

1 Silva, 2003: 100-101.
2 Matta, 2001: 105.
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e D, por nio ter sido feita prova relativamente as suas condutas e a sua culpa,
como também a sociedade “E, S.A.”, por impossibilidade de imputagio devido
a “exclusido da responsabilidade criminal dos arguidos”.

b) O voto de vencido de José Joaquim Aniceto Piedade

Partindo da ideia de que as pessoas coletivas sdo capazes de vontade, for-
mando-se essa vontade através dos seus 6rgios, ou agentes, José Aniceto Piedade
vem apresentar uma solu¢do semelhante 4 apresentada pelo tribunal a guo,
argumentando que, se é através dos administradores que as pessoas coletivas
atuam, entdo a responsabilidade criminal dos atos praticados por esta deverd
recair tanto naqueles como nesta. Assim, segundo este, “a dedugio 16gica que
se impde ¢ a seguinte: quem figura legal e estatutariamente como titular desses
6rgios, detém o poder representativo e deliberativo, e também a responsabi-
lidade que lhes sdo inerentes”, portanto, “se ndo tem sentido a absolvigdo das
pessoas singulares, titulares do conselho de administrag¢do, menos sentido
ainda tem a absolvi¢do da prépria sociedade, com base em se “desconhecer” se
os administradores exerciam de facto os seus poderes, e tinham as respetivas
responsabilidades”.

3. COMENTARIO AO ACORDAO

Como se pode perceber, sdo apresentadas aqui duas posi¢des claramente
distintas relativamente 4 forma como deve ser feita a imputagio objetiva do
facto a pessoa coletiva e aos seus representantes legais, tendo, por um lado,
a posi¢do do tribunal  guo e aquela defendida por José Piedade no voto de
vencido, e por outro aquela defendida pelo Tribunal da Relagdo. Parece ser
inclusivamente possivel separar, em certa medida, as posi¢des do tribunal &
guo e de José Piedade, uma vez que o primeiro parece fazer uso das presungoes
para, partindo da ideia de gerente de direito, afirmar que existe também uma
geréncia de facto, ao passo que a argumentagio de José Piedade parece defender
uma responsabilidade criminal objetiva derivada de fun¢des assumidas onde,
mais do que presumir a geréncia de facto (embora nio o deixe de o fazer), se
pune o gerente de direito, independentemente de qualquer controlo material
que este tenha sobre o facto punivel e a agdo no caso concreto. Cumpre entio
analisar a questdo a luz da doutrina e jurisprudéncia e perceber qual parece
ser a solugdo mais conseguida.
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3.1. A imputagio do facto coletivo

Tratando-se aqui dos critérios objetivos de imputagio do facto coletivamente
tipico a pessoa coletiva, importa desde logo relembrar o que estd na base do
facto que lhe vai ser imputado.

A pessoa coletiva comete factos puniveis através da sua organizagio. Logo
relaciona-se com o Direito Penal através da sua organizagdo. Ora, Ernst-Joachim
Lampe® relembra-nos da existéncia de uma superior perigosidade das orga-
nizagdes através da teoria psicanalitica. Assim, a difusdo moral-individual da
responsabilidade tem de ser compensada por um aumento da responsabilidade
social da organizagio. Citando Kaufmman, Lampe‘lembra ainda que o sistema
social, assim como o préprio ordenamento juridico, depositam uma especial
confian¢a na capacidade de organizagio e controlo da pessoa juridica. Assim,
serd justificado, segundo Teresa Quintela’, “a imposi¢io a pessoa juridica de
deveres de organizagio, gestdo e controlo destinados a impedir a sua conver-
sdo em uma for¢a criminégena e respetiva utilizagdo como instrumento para
realizagdo de objetivos pessoais ilicitos”.

No entanto, tal ndo significa que a pessoa juridica possa ser punida tGnica
e simplesmente por qualquer (eventual) deficiéncia organizativa, ja que, se é
verdade que se pune a pessoa coletiva pelo facto ilicito que irrompe da sua
organizagio, qualquer deficiéncia nesta serd apenas um fundamento de atri-
bui¢io de responsabilidade criminal, ndo constituindo ela mesma o préprio
objeto de imputagio. Assim, a atribui¢io de um facto qualificado como crime
tem de seguir os critérios de imputagio de responsabilidade préprios do
Direito Penal, ou seja, os principios da responsabilidade penal pessoal pelo
préprio facto, tipicidade, determinagio e realidade-efetividade do facto puni-
vel. Como tal, ndo podemos presumir o facto punivel coletivo, nem o facto
individual do agente de conexdo. Nesta linha, nio se devem confundir os casos
em que existe uma realidade-efetividade do facto punivel a imputar ao ente
coletivo, onde sdo respeitados os critérios de imputa¢do acima mencionados,
com os casos em que se presume um facto penal baseado na verificagio de um
resultado objetivamente tipico provindo da pessoa coletiva e na existéncia de
uma hipotética violagdo do dever de vigilancia e controlo por parte da pessoa
coletiva.

3 Lampe, 1994: 691-699.
4 Lampe, 1989: 213.
5 Brito, 2012:379.
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Assim, indica Teresa Quintela de Brito, o facto tipico da pessoa coletiva
nio se confunde com um estado de perigosidade da organizagio relativamente
a execugio de factos puniveis, cuja condigdo objetiva de punibilidade seria o
crime praticado pelas pessoas singulares que daquela irrompe.

E adotado e vigora entre nés o modelo de intermedia¢io, nunca um modelo
de imputagio direta,otendo, portanto, de existir uma imputagio material do
facto tipico a uma pessoa singular, que depois é coletivizado, como de resto
nos indica o art. 11.° n.° 2, al. ) CP. Mesmo no caso da al. 4) deste mesmo
numero nio podemos deixar de passar pela pessoa singular e pela prova dos
seus contributos, j4 que neste caso tém de existir contributos de subalternos
que atuam sob a autoridade do dirigente (e que, como nos diz Teresa Quintela
de Brito, consagra a teoria da agregagio ji que existem contributos ao nivel
de virios escaldes e que vido ser agregados para imputar o facto tipico a pessoa
coletiva) e, ainda, a “violagdo de deveres de vigilancia ou controlo” por parte
daquele.

No que respeita a esta questdo, parece ser relevante chamar desde ji a
atengdo para expressio utilizada pelo Tribunal da Rela¢io quando, ao afastar
a responsabilidade criminal da pessoa coletiva devido & solugdo chegada em
sede de recurso relativamente a absolvigdo dos arguidos B, C e D, o faz por se
ter “excluido a responsabilidade criminal dos arguidos pessoas singulares”. Se,
no caso concreto, a aplicagdo desta expressdo acaba por nio ter consequén-
cias préticas, ja que esta exclusdo advém da inexisténcia de prova de qualquer
conduta voluntdria por parte dos administradores, a verdade é que a expressao
parece ndo ser a mais feliz. O préprio art. 11.°, n.° 7 indica expressamente que
ndo existe qualquer dependéncia entre a responsabilidade penal da pessoa
coletiva e da pessoa singular, nem tdo pouco sio confundiveis o dolo e a culpa
da pessoa singular com a da pessoa coletiva, sendo estes auténomos entre si.
Assim, deveria ter sido dito que estava excluido o nexo de imputagio do facto
a pessoa fisica, ja que ¢ esta exclusdo, nio a da responsabilidade penal, que
faz com que se torne impossivel responsabilizar a pessoa coletiva. Note-se
que com isto ndo se quer significar que apenas ¢ necessdrio provar o nexo
de imputagio do facto coletivo a um ou virios administradores, ja que a res-
ponsabilidade da pessoa coletiva pressupoe também que sejam tomados em
consideragio os conhecimentos desses administradores e, ainda, os acumulados
ao nivel dos érgdos e centros de lideranga funcionalmente envolvidos na prética
desse fact).
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3.2. A matéria de facto

Como se disse, durante o julgamento em 12 instincia as provas apresentadas
limitaram-se a apresentagdo de prova documental sobre quem constituia o
concelho de administragio da pessoa coletiva e uma testemunha, que s6 teve
contato com a situagdo concreta depois da pessoa coletiva ja ter falido.

Deve entio questionar-se como é que do registo comercial e do pacto social
atualizado se pode concluir, como o fez o tribunal @ guo, e, portanto, se pode
considerar provado que “(...) assim a geriam de facto e de direito, os arguidos
B, C e D”. Dificilmente se pode entender como se pode inferir esta geréncia
de facto, este controlo real dos atos imputados as pessoas singulares no caso
concreto (e mesmo, até, um controlo real dos destinos da pessoa coletiva), de
um pacto social atualizado. Parece entio claro que a tnica forma serd através
de presuncio juridica segundo a qual todo o gerente de direito é, também,
gerente de facto. Nio se discute que, segundo regras de experiéncia, tal possa e
assim suceda em muitas situagdes, nem tio pouco se procura proibir a prépria
presungdo, mas esta deve ser suportada por outros elementos de prova. Assim,
o uso da presun¢io nio pode significar a imputagio de uma conduta tipica a
uma pessoa singular sem ser feita qualquer outra prova no caso concreto, até
porque tal parece claramente ir contra aquele que sdo as ideias e principios
base do Direito Penal portugués.

O mesmo vale para outros factos que o tribunal 2 guo deu como provados,
nomeadamente quando di como provado queB“B, . e D, os quais agindo em
conjugacio de esfor¢os e de intengdes, procederam a retengdo da quantia de
IVA”; “a empresa arguida “E, S. A.”, através dos arguidos B, C e D, enviou as
declaragdes periddicas”; e que “B,C e D, (...), atuaram sempre livre, deliberada
e conscientemente, de comum acordo e em conjugagio de esforgos, em nome
e no interesse da sociedade arguida (...)". Aqui estdo a ser dadas como prova-
das condutas concretas, atos individuais voluntdrios que, segundo o tribunal 4
quo, foram realizadas pelos arguidos, embora nenhuma real prova tenha sido
apresentada que aponte nesse sentido. Assim, tem novamente lugar o uso de
presungdes, sendo que neste caso tal parece ser ainda mais grave, pois esta pre-
sungo jd parte nio de um facto conhecido, como a anterior partia (a geréncia
de direito), mas sim de uma presuncio (a geréncia de facto presumida) e, com
base nesta presungio, presume-se que todos os arguidos agiram em comunhio
de esforgos, tinham conhecimento do sucedido e praticaram os atos que lhes
foram imputados. Assim, a prépria culpa estd a ser presumida e parece estar a
ser abandonada toda e qualquer prova do elemento subjetivo. Pergunta-se entdo
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como pode esta ideia conviver com um direito penal “do facto”e da “culpa pelo
facto” onde impera a culpa pessoal e a realidade-efetividade do facto punivel.
A verdade ¢ que nio pode e, portanto, parece ser correta a posi¢io sustentada
pelo Tribunal na Relagdo relativamente a esta questdo.

Existe, obviamente, uma relevincia da posi¢ao funcional de dever relativa-
mente aos dirigentes. Neste sentido, Frederico da Costa Pinto relembra-nos
a existéncia de uma posi¢io de garante do superior hierdrquico, a luz dos seus
deveres legais, do pacto social ou da sua posigdo de dominio. Esta posi¢do de
garante permite-lhe envolver-se num facto ilicito, “omitindo o controlo sobre
esse tipo de atos™. Segundo este, uma das formas tipicas de concertagio entre
superior hierdrquico e subalterno e de articulagdo com a ag¢io do subalterno
consiste na “omissdo funcional paralela a agdo”. Tal é facilmente compreen-
sivel jd que “a posi¢do dos agentes (relativamente ao facto tipico) estd muitas
vezes pré-delimitada pela sua esfera de competéncia funcional” e a omissio
configura-se como “forma caracteristica de violar deveres funcionais e atuar
concertadamente com o agente material™.

No mesmo sentido, também Augusto Silva Dias afirma que “a responsabi-
lidade penal dos dirigentes passa pela violagdo de deveres, negativos (de “ndo
fazer”) ou positivos (“de fazer”), cujos efeitos se repercutem sobre a realizagio
do facto tipico”, indicando dois requisitos necessdrios para que esta respon-
sabilidade exista, sendo estes “a posi¢do de garante, fundada no controlo da
fonte de perigo e o dominio da organizagio para a execugio do facto tipico.?

Nesta mesma linha, Klaus Roxin sustenta a puni¢io dos dirigentes de pes-
soas coletivas com base na sua posi¢do de garante da legalidade da atuagio
da organizacio. Assim, independentemente do seu contributo se basear num
“fazer” ou num “deixar acontecer algo por cuja nio ocorréncia se tem de res-
ponder”, esta posi¢do de garante permite transforma-los em autores segundo
as regras por ele desenvolvidas dos “delitos de dever™.

No entanto, nada disto, nem tdo pouco a complexidade das estruturas organi-
zativas da pessoa coletiva e a pluralidade de intervenientes possiveis nos factos
que desta emergem, podem traduzir-se numa adesdo a um conceito puramente
normativo de autor, nem uma aceita¢io de uma responsabilidade criminal

6 Pinto, 1998: 225-227.
7 Pinto, 1998: 227-228.
8 Dias, 2008: 197 e 229.
9 Roxin, 2006: 247-248
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objetiva derivada de fung¢des assumidas. Nio deve, portanto, ser aceite a pos-
sibilidade de imputagio sem fazer prova concreta de um qualquer contributo
de uma pessoa singular, nem tdo pouco um automatismo que permita imputar
uma conduta tipica a um agente baseado unicamente na sua fun¢io assumida.

Neste sentido, Augusto Silva Dias diz-nos que a responsabilidade penal nio
pode basear-se em meros deveres funcionais, sendo exigéncias do principio
da subsidiariedade da intervengdo criminal a tradugido especificamente penal
dos deveres funcionais e a clarificagdo da sua relagdo com a pratica do facto.”

No mesmo sentido, Susana Aires de Sousa defende que os meros deveres
tuncionais decorrentes da organiza¢do empresarial nio se identificam, ime-
diata e automaticamente, com o dever criminalmente relevante. Assim, deve
ser efetuada uma determinagio dos deveres ji que tal permite a “delimitagio
de espagos individuais de responsabilidade no contexto empresarial”. Defende
assim que a obrigac¢do criminalmente relevante de evitar o resultado tipico
depende de dois parametros, sendo estes (i) a responsabilidade individual do
agente no contexto empresarial, segundo o “quadro de fungées e competéncias
organicamente atribuido ao cargo empresarial”, e (ii) a possibilidade de, no
caso concreto, cumprir essa obriga¢do,otendo, portanto, o dominio dos factos
que se ddo dentro da sua drea de responsabilidade e que colocam em perigo o
bem juridico-penal. Ora, esta ultima condi¢do vem entdo impedir o referido
automatismo aquando da imputagio do facto tipico ao agente, afastando qual-
quer responsabilidade que decorra “exclusivamente, da fungio exercida, isto ¢é,
de uma responsabilidade criminal objetiva derivada das fun¢des assumidas™.

Também Teresa Quintela de Brito, relativamente a individualiza¢do da
responsabilidade dos dirigentes no seio da organizagio, defende esta posi¢io
de que, pese embora a relevancia da posi¢do funcional do agente, nio se deve
jamais aderir a um conceito puramente normativo de autor, nem aceitar qual-
quer tipo de responsabilidade criminal objetiva derivada das fun¢des assumidas.

Por ultimo, importa recordar que mesmo o facto de estarmos perante a
aplicacio dos artigos 7.° e 105.° do RGIT nio altera, na generalidade, o aqui
exposto. Neste sentido, e relativamente ao art. 7.2 RGI'T, a jurisprudéncia, nome-

adamente Jorge Raposo em (Ac. TRL de 17/04/2013") e Ana Paula Grandvaux

10 Dias, 2008: 225-227.
11 Sousa, 2009: 1034-1035.

12 Acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa de 17/04/2013, relator Jorge Raposo, Processo
n.° 496/11.5IDLSB.L1-3.
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(em Ac. TRL de 8/05/2013%), tem defendido que a sua aplicagio ndo pode
significar um total abandono dos critérios de imputagdo de responsabilidade
préprios da matriz de validade do Direito Penal, como de resto vem indicando
a jurisprudéncia. Respeitando ao art.105.° RGIT, também no mesmo sentido
a jurisprudéncia, designadamente Lee Ferreira em Ac. TRG de 11-05-2015%,
afirma que este nio pode traduzir-se numa adesdo a um conceito puramente
normativo de autor, nem na aceitagio de uma responsabilidade criminal obje-
tiva derivada das fung¢des assumidas.

Assim, parece que a tese defendida por José Aniceto Piedade também nio se
mostra a mais adequada ji que a responsabilidade criminal puramente objetiva
derivada de fungdes assumidas colide com os principios basilares do Direito
Penal assim como com a necessidade de individualiza¢io da conduta e da culpa.

Nesta linha, também a argumentagio do tribunal  guo, nomeadamente
quando indica que, relativamente 4 presungdo de geréncia de facto, “ndo hi
qualquer fundamento que leve o Tribunal a conclusio de que os arguidos nio
exerciam a geréncia de facto da sociedade arguida, ou sequer, que funde uma
sustentada suspeita sobre tal facto”, parece ndo ser a mais correta. A realiza¢io
deste raciocinio presuntivo nio pode jamais fazer com que se altere o 6nus da
prova, até porque o principio da presuncio de inocéncia assim o proibe, mas
parece ser isto que acaba por acontecer. A argumentagio do tribunal, ao referir
ndo existirem suspeitas que suportassem a nao geréncia de facto, parece indicar
que, segundo este, ao estabelecer-se que existe uma geréncia de direito, entdo
altera-se o 6nus da prova, cabendo assim aos arguidos “criar suspeitas” que nio
existe uma geréncia de facto e que, ndo sendo estas criadas, entio di-se como
provada a geréncia de facto. Se é verdade que o tribunal assim néo o afirma,
nio parece ser plausivel retirar outra conclusdo que nio esta da argumentagio
por este apresentada.

3.3. A geréncia de facto e de direito

Uma que vez que o acérdio incide na questdo da geréncia de facto e de direito,
parece ser também util aprofundar um pouco esta matéria a fim de se poder
clarificar as questdes que esta problemdtica traz, assim como a ideia de repre-
sentagdo e administrador de facto e de direito.

13 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 08-05-2013, relatora Ana Paula GrandVaux, Processo
n.°11110/05.8TDLSB.L2-3.

14 Acérdao do Tribunal da Relacao de Guimaraes de 11/05/2015, relator Lee Ferreira, Processo
n.° 196/10.31DBRG.G1.
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Nio aprofundando aqui a questdo da existéncia de um conceito especifica-
mente penal de representante de pessoa juridica, conceito esse que divergiria
dos conceitos juridico-civil ou juridico-comercial de representante (resultante
da necessidade de imputar a pessoa coletiva factos penais e nio atos ou negécios
juridicos), embora nio prescinda de elementos basicos do conceito juridico-
-civil de representagio, cumpre perceber o que se entende por representante.

Segundo este conceito, diz-nos Teresa Quintela de Brito que o represen-
tante para efeitos de responsabilidade penal é todo aquele que exerce fungdes
e poderes, ficticos e nio legais ou formais, de lideranga na pessoa coletiva e
que lhe permitem envolver a coletividade na pratica do crime. Assim, terd de
existir uma “investidura expressa ou técita no exercicio de fungdes que impli-
cam poderes para decidir em nome ou pela coletividade”, “fungées e poderes
que conferem ao respetivo titular acesso a vulnerabilidade juridico-penalmente
relevante do bem protegido pelo concreto tipo incriminador”e a “comissao de
facto no exercicio de tais fungdes e poderes™.

Assim, crucial é o elemento fictico, os poderes que a pessoa singular em
questdo detém, no caso concreto e na situagio real da vida da pessoa juridica.

Quanto ao préprio conceito de administrador de facto, deve-se sublinhar
que muitas vezes na doutrina e jurisprudéncia o conceito de “representagio de
facto”é usado inadequadamente para casos de mera aparéncia de representagio
ou de ndo-representagio, assim como para os casos onde existe efetivamente
representagio de direito titulada por ato expresso ou tdcito, mas que mesmo
assim a jurisprudéncia acaba por definir como representagio de facto.

No entanto, como nos diz Germano Marques da Silva, e no mesmo sentido,
Ana Sofia Rendeiro, sendo a finalidade do conceito de administrador de facto
em direito penal a de imputagio objetiva e subjetiva de uma conduta tipica ao
agente de crime, mesmo partindo de um conceito genérico de administrador
de facto, este nunca serd suficiente, tendo de ser concretizado relativamente
a cada tipo incriminador'®”.Cumpre também sublinhar que, para efeitos de
responsabilidade penal, ndo se pode tragar, 2 priori, uma relagio direta entre
administragdo de facto ou administra¢ido de direito e a possibilidade destas
estarem na origem da atribuigio da responsabilidade coletiva, aplicivel em
todos os casos. Assim existem casos em que um administrador de direito

15 Brito, 2013: 1663.
16 Silva, 2009.
17 Rendeiro, 2011.
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ndo ¢ administrador para efeitos de atribui¢io de responsabilidade coletiva,
como acontece com, usando aqui a designagdo de Daniel Prades Cutillas'®,0
administrador-espantalho que se limita a aparentar a geréncia, abstendo-se de
qualquer ato, pois uma eventual atuagio, em que acabe por aceder a vulnerabi-
lidade do bem juridico-penal, mas que nio ¢é realizada dominando o concreto
modo de organizagio e funcionamento da pessoa coletiva, que ndo administra
realmente. E existem também casos em que um administrador de facto nio
¢ administrador para efeitos de atribui¢do de responsabilidade coletiva, como
no caso ds administrador sombra, segundo designacio de Coutinho de Abreu,
que o define como “pessoa sem qualquer cargo de administra¢do ou fungio
profissional na sociedade, que nio exerce diretamente fungdes de gestio, mas
determina a atuagdo dos administradores de direito™’, exemplificado pelo art.
83.0,n.°¢4 CSC, o administrador de facto s¢ricto sensu, segundo designagio de
Anténio Menezes Cordeiro, definido por este como “pessoa que, por razdes
objetivas e/ou subjetivas, exer¢ca o poder na sociedade, dando ordens aos
administradores de direito”, ou o administrador oculto parasitirio, segundo
designagio de Daniel Prades Cutillas”,uma vez que estes ndo estdo habilitados
pela pessoa coletiva para a gerir nem a gerem efetivamente.

Nio existe, no entanto, uma rela¢io direta entre simples administrador de
direito e impossibilidade de acionar a responsabilidade juridico-penal da pes-
soa juridica, ja que, e utilizando novamente as classificagdes de Daniel Prades
Cutillas*,0 administrador-jarra (aquele que tem apenas intuito decorativo, ou
seja, a fungio é apenas 14 estar porque “tem de existir um administrador social”)
ou administrador testa de ferro(aquele que atua normalmente no trifico da
sociedade até que o seu principal, por exemplo o mandatdrio geral, lhe requeira
obediéncia) podem originar esta responsabilidade quando o facto punivel a
imputar se integre no ambito de poderes materiais de que aquele efetivamente
dispde, mediante atribui¢do expressa ou ticita da primeira.

18 Cutillas, 2009: 13-14.
19 Abreu, 2010: 99-101.
20 Cordeiro, 2011: 276.
21 Cutillas, 2009: 1.

22 Cutillas, 2009:13-14.
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4. CONCLUSAO

A questdo da geréncia de facto e de direito tem sido abordada, na jurisprudén-
cia portuguesa, de diversas formas. No acérddo em questio, podemos ver que
duas, ou até trés teses diferentes sobre esta matéria acabam por surgir, sendo
que duas delas parecem nio ser de aceitar.

A posi¢io seguida pela 1.2 instancia, onde a geréncia de facto é presumida
pela geréncia de direito, parece, como vimos, ndo ser a mais correta, nio sé
porque nio se faz prova do efetivo comportamento individual voluntirio
por parte da pessoa singular, como pelo facto de que se presume a culpa sem
qualquer tipo de prova que a individualize. Para além disto, parece que sdo
violados tanto o principio da presungdo de inocéncia como as bases do direito
penal onde impera a culpa pessoal e a realidade-efetividade do facto punivel.

Também a posi¢io seguida por José Aniceto Piedade no seu voto de vencido
parece nio ir de encontro os principios base do direito penal. O automatismo
defendido por este na imputagio do ilicito aqueles que sdo os gerentes de direito,
sem qualquer necessidade de verificagdo da sua posigio real no caso concreto,
baseado no facto de que da sua posi¢ido advém uma responsabilidade de con-
trolo da pessoa coletiva, parece deixar de lado a complexidade que caracteriza
a imputagio do facto tanto aos gerentes como & pessoa coletiva, procurando
assim uma solugdo mais simples e automdtica mas que acaba por colidir com
os principios da culpa individual e da realidade-efetividade do facto que vai
ser imputado. Nio se nega que surjam responsabilidades na esfera juridica do
gerente de direito, mas tal responsabilidade jd é consagrada relativamente a
outras matérias (como ¢ o caso do art. 24.° da Lei Geral Tributiria), ndo se
devendo entdo confundir com a responsabilidade penal.

Assim, parece que a posi¢do defendida pelo acérddo serd, efetivamente, a mais
correta. A exigéncia de prova de um comportamento voluntirio e a prova da
culpa individual de cada arguido sao fundamentais e o facto de estarmos na drea
do direito penal das pessoas coletivas ndo faz com que cesse a obrigatoriedade
de respeitar esses requisitos que o Direito Penal obriga que estejam verificados
para que a uma pessoa (seja ela singular ou coletiva) possa ser imputada uma
conduta ilicita tipica e assim condenada. No entanto, sublinhe-se que mesmo
a decisdo do acérdao aparenta também algumas opgdes que talvez nio sejam
as melhores, nomeadamente a relativa a exclusdo da responsabilidade penal
da pessoa coletiva devido & exclusdo da responsabilidade penal dos arguidos
pessoas singulares, que parece apontar para uma visio que, como vimos, nio
serd a mais correta.
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