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Sobre o levantamento da personalidade coletiva no

dominio penal

On piercing the corporate veil in the criminal realn

Rui Soares Pereira” | Daniela Rodrigues de Sousa™

Resumo: O tema do levantamento da
personalidade coletiva ndo tem conhecido
um tratamento no Direito Penal equipardvel
ao verificado no Direito Privado, mas é de
admitir que possam existir situagoes em que
se torne justificivel proceder ao levantamento
da personalidade coletiva. Essas hipdteses
dificilmente podem ser reconduzidas a
situagoes de imputacio de responsabilidade
as pessoas singulares ao abrigo do regime
da responsabilidade cumulativa ou concor-
rente previsto no Cddigo Penal, tal como
nio devem ser confundidas as situagdes de
levantamento com as hipéteses de “crimi-
nalidade através da empresa”. A inexisténcia
de uma norma que preveja o levantamento
da personalidade coletiva nio depée contra
a possibilidade de tal vir a ser decidido em
penal, mas justifica-se atentar na forma como
este tema tem sido trabalhado no Ambito
do Direito Privado.

Palavras-chave: Ilicitos de natureza coletiva;
responsabilidade penal das pessoas coletivas
e das pessoas singulares; criminalidade através
da empresa; recurso levantamento da per-
sonalidade coletiva em matéria penal.

Abstract: The problem of piercing the
corporate veil has not received a treatment
in Criminal Law comparable to that occurred
in Private Law, but one may admit that
there are situations in which resorting
to piercing the corporate veil becomes
justifiable. These cases can hardly be seen
as situations of attributing liability to natural
persons under the cumulative or competing
liability regime enshrined in the Criminal
Code, and one should not confuse piercing
the corporate veil situations with cases of
“criminality through enterprise”. The lack
of a rule that provides for piercing the
corporate veil does not forestall against the
possibility of this being decided in Criminal
Law, but it is justified to look at the way in
which this matter has been discussed in the
realm of Private Law.

Keywords: Unlawful conducts of collective
nature; criminal liability of legal persons
and natural persons; criminality through
enterprise; piercing the corporate veil in
criminal matters.
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Rui Soares Pereira | Daniela Rodrigues de Sousa

Sumirio: Introducio; 1. Os ilicitos de natureza coletiva e os ilicitos de natureza individual;
2. A responsabilidade penal cumulativa ou concorrente das pessoas coletivas ou entidades
equiparadas no Cédigo Penal; 3. A “criminalidade através da empresa’; 3.1. A “criminalidade
na empresa’, a “criminalidade da empresa” e a “criminalidade através da empresa”; 3.2. A
instrumentalizacdo da pessoa coletiva para a pritica de crimes; 3.3. A consequéncia da
dissolugdo da pessoa coletiva. 4. O problema do recurso ao levantamento da personalidade
coletiva no dominio penal; 4.1. As origens e o desenvolvimento da figura do levantamento
da personalidade coletiva; 4.2. A auséncia de uma norma que preveja a possibilidade de le-
vantamento da personalidade coletiva em penal. 4.3. Os desenvolvimentos doutrindrios
em penal. 4.4. Um necessério olhar sobre o Direito Privado para se poder operar o levantamento
da personalidade coletiva em penal?; 4.4.1. A falta de razdes que justifiquem menor exigéncia
para o levantamento da personalidade coletiva em penal; 4.4.2. A subsidiariedade ¢ a ex-
cecionalidade do levantamento da personalidade coletiva no Direito Privado; 4.4.3. As
exigéncias e os requisitos de que depende a aplicacio do levantamento da personalidade
coletiva no Direito Privado; 4.4.4. Os grupos de casos tipicos de levantamento da personalidade
coletiva no Direito Privado; 4.4.5. O cardter parcial do levantamento da personalidade
coletiva e as suas consequéncias na imputagio de responsabilidade penal; Conclusio.

Introducao

I. O tema do levantamento da personalidade coletiva (ou da desconsideragao
da personalidade juridica ou coletiva)' tem conhecido bastantes desenvolvimentos
no Direito Privado, sendo possivel hoje detetar vdrias discussdes na doutrina e na
jurisprudéncia.

No Direito Penal, esse tema tem sido analisado, ainda que nio ex professo, pela
doutrina portuguesa.

II. O presente artigo pretende dar uma contribui¢io para o estudo do tema
do levantamento da personalidade coletiva no dominio penal.

' A terminologia varia no Direito Privado consoante os autores, sendo utilizadas as expressoes
“levantamento”, “desconsideragio” ou até “superagdo” ou “penetragio’. Em Portugal, parecem
pontificar os termos “desconsideragio” ou “levantamento”, nio raras vezes usados de forma indistinta
pela doutrina e pela jurisprudéncia — DIOGO COSTA GONCALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais:
dimenséo problemdtica e coordenadas sistemdticas da personificagdo juridico-privada, Coimbra, Almedina,
2015, p. 959. Ainda sobre os termos utilizados, na doutrina nacional e estrangeira, cf. RITA TERRIVEL,
“O levantamento da personalidade coletiva nos grupos de sociedades”, in Revista de Direito das
Sociedades, IV (4), 2012, pp. 975-976. Doravante, serdo utilizados indistintamente ambos os termos,
embora com maior frequéncia recorrendo ao termo “levantamento”.
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Sobre o levantamento da personalidade coletiva no dominio penal

Partindo de uma contraposigao entre ilicitos de natureza coletiva e ilicitos de
natureza individual (1.), procura-se, por um lado, explorar as semelhancas e as diferencas
entre o instituto do levantamento e outros regimes e fenémenos conhecidos do
Direito Penal, tais como o regime da responsabilidade penal cumulativa ou concorrente
das pessoas coletivas ou entidades equiparadas do Cédigo Penal (2.), e o fenémeno
da “criminalidade através da empresa” (3.), e, por outro lado, suscitar o problema
do recurso ao levantamento da personalidade coletiva no dominio penal (4.).

II1. Estd em causa um tema que cruza dois ramos do Direito a que se dedicou
o Homenageado, o Senhor Professor Doutor José de Oliveira Ascensao, no seu
ensino e na sua obra, além de que sempre expressou as suas davidas acerca da
dicotomia entre Direito Privado e Direito Publico? e também sobre a correta
inser¢ao do Direito Penal neste tltimo®.

Desde logo, no contexto do Direito Civil e do Direito Comercial, o Homenageado
analisou os temas da personificagio coletiva?, da “representagio organica™, da res-
ponsabilidade civil das pessoas coletivas® e ainda do levantamento e da desconsideragio
da personalidade juridica’. Também apresentou no curso complementar de Ciéncias
Juridicas uma dissertagdo sobre a agio finalista e o nexo causal, que revela um

2JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introducio — Teoria Geral, 13.2 ed., Coimbra, Almedina,
2016, pp. 333-335.

% JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introducio — Teoria Geral, cit., pp. 351-352, nio
encontrando justificagio para a inser¢io do Direito Penal no Direito Piblico e embora admitindo
que, caso ndo se quisesse aceitar a sua inser¢ao no Direito Privado, caberia pelo menos num amplo
“direito dos particulares”.

4 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil— Teoria Geral, vol. 1, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora,
2000, pp. 215 e ss. O institucionalismo de Oliveira Ascensio, inspirado em Maurice Hauriou,
procurou superar a forma de conceber a personalidade coletiva ainda dominante em Portugal e cor-
respondente ao realismo juridico, para a qual subjacente a qualquer pessoa coletiva deverd estar uma
realidade social subjacente, que corresponderd a um substrato dirigido 4 prossecucao de interesses
coletivos (ndo confundiveis com os interesses individuais prosseguidos pelas pessoas singulares) e de
meios técnicos adequados a formagio e manifestacio de uma vontade de forma juridicamente
relevante, ainda que em certos casos se admita que possa existir personificacio sem esse substrato (os
6rgaos). Apesar de manter a instrumentalidade técnico-juridica da secunda via do realismo, procurou
Oliveira Ascenso “um substrato material que seja algo mais do que a mera tradugio de um fenémeno
empirico” — DIOGO COSTA GONGALVES, Pessoa Coletiva e Sociedades Comerciais cit., pp. 520-522.

> Contra a qualificagio da atuagio dos érgios como sendo de representagio orginica — JOSE DE
OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, vol. 1, cit., pp. 270 e ss., e Direito Civil — Teoria
Geral, vol. 1, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp. 257-260.

¢ JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, vol. 1, cit., pp. 274-277.

7 JOSE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial, vol. IV, Lisboa, AAFDL, 1993, pp. 57 e ss., e Direito
Civil — Teoria Geral, vol. 1, cit., pp. 318-320.
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evidente e proficuo didlogo do Homenageado com a doutrina penal?, aprofundado
vdrios anos mais tarde no confronto que procedeu entre a teoria finalista e o ilicito
civil’. A ligagio do Homenageado aos penais existia e nao se perdeu: regeu a
disciplina de Direito Penal na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e

ainda publicou sumdrios desenvolvidos e outros estudos na drea dos penais'’.
1. Os ilicitos de natureza coletiva e os ilicitos de natureza individual

I. No Ambito da problemadtica da responsabilidade penal das pessoas coletivas,
surge a duvida de saber se em todos os casos podem os factos ser qualificados como
ilicitos coletivos (ou de natureza coletiva).

A qualificacio de factos como ilicitos coletivos costuma ser favorecida quando
os factos tenham ocorrido no seio de pessoas coletivas ou com intervengao de
pessoas coletivas. Caso tal ndo suceda, serdo os factos em causa havidos como
ilicitos individuais.

Porém, admite-se que se poderd ainda dar o caso de os crimes terem sido
praticados por pessoas singulares servindo-se de ou utilizando para o efeito pessoas
coletivas (por exemplo, fazendo uso dos meios colocados a disposicio pelas pessoas
coletivas) ou, apesar de cometidos por pessoas singulares ligadas as pessoas coletivas,
nada tendo esses crimes que ver com as pessoas coletivas ou até a sua prdtica
ser contra o interesse dessas pessoas coletivas. Ainda assim, a circunstincia de o
cometimento dos crimes poder prosseguir também interesses das pessoas singulares
que os praticam nao conduz sem mais a qualificagao dos factos como ilicitos
individuais.

II. Uma outra divida que emerge da problemdtica da responsabilidade penal
das pessoas coletivas respeita 4 chamada “responsabilidade penal cumulativa ou
concorrente” das pessoas coletivas ou entidades equiparadas''.

8 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Ac¢do finalista e nexo causal, Lisboa: FDL, 1956.

? JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “A teoria finalista e o ilicito civil”, in RFDUL, 27 (1986), pp. 9-28.
Vg, do Direito Penal, parte geral e ainda do Direito Penal de Autor — JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO,
Direito penal I: roteiro, Lisboa, AAFDL, 1996, Direito penal I: sumdrios, Lisboa, AAFDL, 1997,
Direito penal de autor, Lisboa, Lex, 1997, e “Direito penal de autor”, in Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Manuel Gomes da Silva (coord. Ruy de Albuquerque e Martim de Albuquerque),
Lisboa, FDUL, 2001, pp. 457-505.

' Nos termos do n.© 5 do artigo 11.° do Cddigo Penal sdo consideradas entidades equiparadas a pessoas
coletivas, para efeitos de responsabilidade criminal, as sociedades civis e as associagoes de facto. Estas
duas figuras costumam ser colocadas numa zona intermédia entre as pessoas singulares e as pessoas
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Em Portugal,  primeira vista, do regime previsto no artigo 11.°2, n.° 7 do Cédigo
Penal, por exemplo'?, parece decorrer que, caso um ilicito-tipico tenha sido praticado

coletivas, tendo em comum ambas as figuras o facto de existir alguma vinculagio pessoal entre os
membros do seu substrato, a circunstincia de ocorrer uma separagio de patriménios (ainda que
imperfeita) entre os membros e a coletividade e por fim o facto de lhes faltar a personalidade juridica
face ao direito privado — HEINRICH EWALD HORSTER/EVAMOREIRA DA SILVA, A Parte Geral do Cédigo
Civil Portugués, 2.2 ed., Coimbra, Almedina, 2019, p. 451. Outros autores referem-se as associagoes
sem personalidade juridica e as comissdes especiais como substratos personificiveis, mas nao personificados,
que recebem por isso a designagao de “quase-pessoas” — JOAO CASTRO MENDES, Zeoria Geral do Direito
Civil, 1, Lisboa, AAFDL, 1995, p. 455. Uma outra expressao é usada por Anténio Menezes Cordeiro,
que se refere, seguindo a tradicao de Paulo Cunha, as chamadas “pessoas rudimentares” — assim, mais
recentemente, escreve ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “A Lei alema de modernizagio do Direito das
sociedades de pessoas de 2021, in Revista de Direito das Sociedades, XIV, n.© 1, 2022, pp. 19-20 — “Estas
correspondem a regulacio de situagdes em modo coletivo, mas apenas para certos efeitos. Distinguem-
-se das pessoas “comuns”, as quais 0 modo coletivo se aplica plenamente. Assim, enquanto a pessoa
rudimentar apenas tem personalidade para os especificos efeitos indicados na lei, a pessoa comum tem-
na para tudo quanto, por lei, nio seja excluido” — categoria através da qual se poderia repensar a situagio
das sociedades civis puras. Sobre as entidades (necessariamente institui¢oes) que podem ser penalmente
responséveis, cfr. TERESA QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade criminal de entes colectivos (algumas
questoes em torno da interpretagio do artigo 11.° do Cédigo Penal)”, in Direito Penal Econdmico e
Financeiro, Maria Fernanda Palma ez al. (coord.), Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 231-238.
Embora subsistam dividas sobre o sentido a atribuir a “entidades equiparadas” e se as sociedades civis
puras (ndo constituidas sob a forma comercial) gozam ou nio de personalidade juridica, em Portugal
terd sido adotado um conceito de pessoa coletiva particularmente abrangente em comparagio com
outros ordenamentos juridicos, como sublinha ELSA VAZ DE SEQUEIRA, Zeoria Geral do Direito Civil —
Principios fundamentais, situagoes juridicas e sujeitos, Lisboa, UCE, 2022, p. 361.

12 Cuja redagio e sentido normativo poderio nio coincidir com os de outros regimes penais e/ou
contraordenacionais, nomeadamente: do Regime Geral das Infracoes Tributdrias — Lei n.© 15/2001,
de 5 de junho (artigo 7.9, n.”* 3 ¢ 4, prevendo apenas no n.° 3 que “A responsabilidade criminal
das entidades referidas no n.° 1 nao exclui a responsabilidade individual dos respectivos agentes”,
mas j4 ndo o contrério, ou seja, que ndo depende da responsabilizagio destes como se refere no n.°
7 do artigo 11.° do Cédigo Penal, e no n.° 4 dizendo o oposto — que “A responsabilidade contra-
-ordenacional das entidades referidas no n.° 1 exclui a responsabilidade individual dos respectivos
agentes”); do Cédigo dos Valores Mobilidrios — Decreto-Lei n.© 486/99, de 13 de novembro (artigo
401.°, n.° 5, que se limita a referir que “A responsabilidade das pessoas coletivas e entidades
equiparadas nio exclui a responsabilidade individual dos respetivos agentes”); e, pese embora a
direta inspiragdo no regime do Cédigo Penal que emergiu da Lei n.© 59/2007, de 4 de setembro,
do Regime Juridico da Concorréncia— Lei n.© 19/2012, de 8 de maio (artigo 73.°, n.° 10, ao referir
“A responsabilidade das pessoas coletivas e entidades equiparadas nao exclui a responsabilidade
individual de quaisquer pessoas singulares, nem depende da responsabilizagio destas, nos casos de
violagio de deveres de colaboragio”, do qual ndo consta, como no Cédigo Penal, no Regime Geral
das Infragées Tributdrias e no Cddigo dos Valores Mobilidrios, a expressdo “agentes” mas a de
“pessoas singulares” e, ao contrdrio dos outros regimes, inclui ainda um acrescento que pode suscitar
dtvidas interpretativas [JOSE LOBO MOUTINHO/PEDRO GARCIA MARQUES, “Anotagao artigo 73.°7,
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no seio de (ou envolvendo) uma pessoa coletiva, a responsabilidade penal podera ser
assacada a pessoa coletiva, desde que verificados os elementos de conexdo legalmente
exigidos, e/ou ser atribuida as pessoas singulares que (investidas em posicao de
lideranga ou por quem aja sob a autoridade dessas pessoas em virtude de uma violagao
dos deveres de vigilancia ou controlo que lhe incumbem) tenham atuado em nome
(ou por conta) e no interesse (direto ou indireto)' da pessoa coletiva.

Vale por dizer que a responsabilidade penal das pessoas coletivas nio fica de-
pendente do sucesso da responsabilidade penal das pessoas singulares (isto ¢, nao
depende da responsabilizagao individual dos respetivos agentes), nem vice-versa
(ou seja, a sua responsabilidade penal nao exclui a responsabilidade individual dos
respetivos agentes).

Coloca-se entao a questao de saber: serd que no ambito da chamada “respon-
sabilidade cumulativa ou concorrente” do Cédigo Penal quando a responsabilidade
penal pode ser (e é) imputada as referidas pessoas singulares (em conjunto ou nao
com a pessoa coletiva ou entidade equiparada) os factos mantém sempre a natureza
de factos coletivos ou serd antes de admitir que venham a adquirir (e, em caso
afirmativo, de que modo) a natureza de factos ilicitos individuais?

2. A responsabilidade penal cumulativa ou concorrente das pessoas
coletivas ou entidades equiparadas no Cédigo Penal

I. Do n.° 7 do artigo 11.° do Cédigo Penal decorre, como jd se referiu, que
a responsabilidade penal da pessoa coletiva ou entidade equiparada nao exclui a
responsabilidade dos seus agentes (isto é, das pessoas singulares funcionalmente
ligadas que praticaram o facto de conexao), nem estd dependente desta.

Com apoio na referida norma, diz-se por vezes que, através dela, a lei sublinha
a autonomia da responsabilidade coletiva e da responsabilidade individual'4, tendo

in Lei da Concorréncia: Comentdrio Conimbricense, Manuel Lopes Porto, et al (coord.), 2.2 ed.,
Coimbra: Almedina, 2017, pp. 879-880 ¢ 885] sobre o respetivo alcance relativo 4 “violagao de
deveres de colaboragao” que constava do anterior n.° 7 e agora n.° 10 do artigo 73.°).

13 As alineas @) e 4) do n.° 2 do artigo 11.° do Cddigo Penal foram alteradas pela Lei n.© 94/2021,
de 21 de dezembro (que alterou também a redagio de outros nimeros) passando a incluir as ex-
pressdes “ou sua por conta’ e “no seu interesse direto ou indireto”. Também foi alterada a redagio
do n.° 4 do mesmo artigo, clarificando que estao também investidos em posicoes de lideranga “os
membros nio executivos do érgao de administragio e os membros do 6rgio de fiscalizagao”.

!4 Referindo que 0 n.° 7 do artigo 11.° do Cédigo Penal consagra a “autonomia juridica e judicidria
da imputabilidade da pessoa juridica’, cf. JORGE DOS REIS BRAVO, Direito Penal de Entes Coletivos,
Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 190.
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em conta o seguinte: por um lado, permite afirmar que a responsabilidade criminal
do ente coletivo nio afasta a responsabilidade individual das pessoas singulares
que tenham cometido o facto e estejam investidas numa posi¢ao de lideranca ou
tenham agido sob a autoridade de quem ocupa esta posi¢ao, mas apenas desde
que essas pessoas singulares sejam comprovadamente agentes de condutas ilicitas,
culposas e puniveis; por outro lado, nio se exige que as pessoas singulares sejam
punidas para que possa ser afirmada a responsabilidade criminal do ente coletivo'.

Numa frase: a responsabilidade penal da pessoa coletiva parece nao estar de-
pendente (nem pressupor) a responsabilizacio individual das pessoas singulares
que praticaram o facto de conexao'®.

Tal significa, na leitura de alguma doutrina, que um crime, abrangido pelo
catdlogo do n.° 2 do artigo 11.° do Cédigo Penal, poderd (i) ser imputado a pessoa
coletiva ou entidade equiparada e aos respetivos agentes, (ii) ser imputado s6 a pessoa
coletiva ou entidade equiparada ou (iii) ainda ser imputado sé aos respetivos agentes'”.
Na primeira hipétese poderia falar-se em responsabilidade cumulativa ou concorrente'®,
ao passo que, na segunda hipétese, seria preferivel falar em responsabilidade do ente
coletivo sem responsabilidade do agente individual, e, na terceira hipétese, melhor
seria falar em responsabilidade individual sem responsabilidade do ente coletivo.

I1. Apesar desta arrumacio tripartida das possiveis situagoes de responsabilidade
envolvendo pessoas coletivas ou entidades equiparadas e/ou pessoas singulares, a
imputagio de factos a pessoas singulares com base no regime da responsabilidade
penal cumulativa ou concorrente nao parece ser admissivel fora do quadro da ca-
racterizacio dos factos cometidos como sendo ilicitos coletivos.

De facto, as hipdteses em que a imputa¢io do crime pode ser feita como res-
ponsabilidade cumulativa ou concorrente, nos termos do n.° 7 do artigo 11.° do
Cédigo Penal, aos agentes da pessoa coletiva ou entidade equiparada, fazem supor
que estd ainda assim em causa um facto coletivo (isto ¢, que foi por aqueles agentes

15 SUSANA AIRES DE SOUSA, Questoes Fundamentais de Direito Penal da Empresa, Coimbra, Almedina,
2019, p. 108.

16 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Fundamentos da responsabilidade criminal de entes colectivos:
articulagio com a responsabilidade individual”, in Direito Penal Econdmico e Financeiro, Maria
Fernanda Palma et al. (coord.), Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 206.

17 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Tributdrio, 2.* ed., Lisboa, UCE, 2018, p. 117.

18 S40 ainda utilizadas na doutrina as expressoes de “responsabilidade concomitante” (JORGE DOS
REIS BRAVO, Direito Penal de Entes Coletivos, cit., p. 195) e de “responsabilidade paralela” (GERMANO
MARQUES DA SILVA, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e representantes,
Lisboa, Verbo, 2009, p. 196).
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praticado um facto de conexao) e nao um facto individual das pessoas singulares,
respondendo entio os agentes da pessoa coletiva ou entidade equiparada enquanto
ligados funcionalmente a esta’®. S6 assim se pode ainda entender que o crime tenha
sido praticado pelas referidas pessoas singulares em nome (ou por conta)* e no
interesse (direto ou indireto) da pessoa coletiva®'.

Ou seja, o facto (de conexdo) nio deixa nessas hipdteses de ter sido praticado
no quadro da pessoa coletiva ou entidade equiparada, dispondo apenas a lei que
a circunstancia de ser vidvel a imputagio as pessoas coletivas ou equiparadas nao
implica que as pessoas singulares aquelas funcionalmente ligadas e que tenham
praticado o facto deixem de responder pelos crimes. Poderd, por isso, falar-se um
concurso de responsabilidades pelo mesmo facto?.

II1. Essa caraterizagao dos factos como ilicitos coletivos subsiste também nos
casos em que, tendo existido atuacio por parte de algum dos membros de um
6rgao plural da pessoa coletiva, se conclua pela falta de culpa desse membro na
atuagao.

Em tais situagées, dado que no n.° 7 do artigo 11.° do Cédigo Penal se
prevé que a responsabilidade das pessoas coletivas nao depende da responsabilidade
do agente individual®, existird responsabilidade criminal do ente coletivo sem

19 A este respeito, refere GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Tributdrio, cit., p. 117, que
“[a] responsabilidade cumulativa ¢ um instituto especifico da responsabilidade por atuacio fun-
cional no Ambito das pessoas coletivas”.

2 Ao contririo do que se possa pensar, nio hd propriamente fungibilidade entre as expressoes legais
agora incluidas na alinea #) do n.° 2 artigo 11.° do Cédigo Penal. Na dogmdtica da representagio,
a atuagdo “por conta’ nao se confunde com uma atuacio “em nome de”, pois aquela parece exigir
uma intencao especifica, daquele que atua, em atuar para outrem, ou seja, tem de haver uma intencio
de atribuir os efeitos ou o resultado da sua atuacio ao representado. J4 a atuagio “em nome” de
outrem, pressupde a invocagio do nome do representado (contemplatio domini). A contemplatio
domini nao se confunde com uma atuagio do representante no interesse do representado, mas significa
que o representante deve revelar que realiza o ato em nome do representado. Esta revelagio deve ser
conhecida pelos terceiros que contactam com o representante. Assim caraterizando a contemplatio
domini, ainda que a respeito da representacio, cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS/ PEDRO LEITAO PAIS
DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 9.2 ed., Coimbra, Almedina, 2019, pp. 328-329.
2! Com esta caracterizagio em relagdo a responsabilidade cumulativa das sociedades e dos gestores,
cf. GERMANO MARQUES DA SILVA, Responsabilidade Penal dos Dirigentes das Sociedades, Lisboa,
UCE, 2021, p. 57.

22 GERMANO MARQUES DA SILVA, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e
representantes, cit., p. 197.

% O que nao sucede noutros diplomas, como por exemplo, no artigo 7.° do Regime Geral das
Infragoes Tributdrias, razio pela qual alguma doutrina admite que a falta de culpa do agente se

2000



Sobre o levantamento da personalidade coletiva no dominio penal

responsabilidade do agente individual®. Tal justifica-se porque a pessoa coletiva
responde por facto préprio e por culpa prépria®.

IV. Daqui decorre que a imputagio de crimes a pessoas singulares sé parece
poder ser feita a titulo exclusivamente individual (ou seja, desligada totalmente
da pessoa coletiva ou entidade equiparada) se o facto nio puder ser qualificado
como um ilicito coletivo.

Porém, para que tal suceda no 4mbito de um processo penal terdo de ser
carreados factos nesse sentido, nomeadamente que a atuagao das pessoas singulares
nao foi em nome (ou por conta) e no interesse (direto ou indireto) de uma pessoa
coletiva e, nesse caso, demonstrada também a culpa individual das pessoas singulares
em causa.

3. A “criminalidade através da empresa”

3.1. A “criminalidade na empresa”, a “criminalidade da empresa” e a “criminalidade
através da empresa”

I. Ao discutir os problemas da responsabilidade penal da pessoa coletiva e
entidades equiparadas, a doutrina portuguesa costuma centrar a sua aten¢io no

chamado “Direito Penal da Empresa”, omitindo-se, nio raras vezes, deliberada ou

inconscientemente, quaisquer referéncias ao chamado “Direito Penal na Empresa™.

Tal contraposi¢ao retoma uma distingo cara a teorizacao de Bernd Schiinemann?,
para quem haveria uma diferenca entre, por um lado, a “criminalidade na empresa”

comunica A pessoa coletiva — ISABEL MARQUES DA SILVA, Responsabilidade fiscal penal cumulativa —
Das sociedades e dos seus administradores e representantes, Lisboa, UCE, 2000, p. 76.

24 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Tributdrio, cit., p. 117.

» Neste sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
administradores e representantes, cit., p. 275, e DUARTE RODRIGUES NUNES, Curso de Direito Penal,
I, Coimbra, Gestlegal, 2021, p. 195.

26 Assim, deliberadamente procedendo a uma delimitagao conceptual, cf. SUSANA AIRES DE SOUSA,
Questies Fundamentais de Direito Penal da Empresa, cit., pp. 19 e ss.

27 JOANNIS MOROZINIS, Dogmatik der Organisationsdelikte: eine kritische Darstellung der titerschafilichen
Zurechnungslebre in legalen und illegalen Organisationsstrukturen aus strafrechtsdogmatischer und
rechtstheoretischer Sicht sowie ein Beitrag zur Lehre vom Tatbestand, Berlin, Duncker & Humblot,
2010, pp. 23-24, reconhece a importancia da investigacdo de Schiinemann realizada logo em 1979,
invocando dois motivos: o facto de ter trazido para a discussao dogmatica a responsabilidade penal
das empresas e, por outro lado, de ter colocado o problema da imputagio numa organizagao (juridica)
formal, em especial em relagio aos niveis/camadas de gestao (Fizhrungsschichten).
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(Betriebskriminalitit)*®, correspondente a criminalidade desenvolvida 2 margem
da empresa ou relativa a crimes cometidos dentro da empresa contra a prépria
empresa ou contra os seus membros, e, por outro lado, a “criminalidade de empresa”
(Unternehmenskriminalitit), que parte do interior da empresa e se projeta para o
exterior”. Embora nio seja dispensdvel uma legitimagao para o sancionamento e
incorporagao também da Unternehmenskriminalitit no sistema de imputagao ju-
ridico-penal®, s6 esta interessaria para a ponderagio da empresa como possivel
centro de imputagdo penal®' e s6 essa valeria a pena ser objeto de estudo no Direito
Penal®.

Todavia, uma outra realidade criminolégica terd emergido, que corresponde,
na expressao de Fernando Torrao, a chamada “criminalidade através da empresa”,
e relativamente a qual se constata que, embora também parta do interior da empresa
e se projete para o seu exterior (como na Unternehmenskriminalitit), se vai de
alguma forma mais longe. Na prtica a empresa terd sido criada com a intengio
exclusiva ou predominante de cometer crimes ou os crimes sao cometidos de forma
tdo reiterada no seu seio que se pode concluir que ¢ utilizada, exclusiva ou predo-

minantemente, para cometer crimes™.

I1. Estas distingoes, que assumem uma clara natureza conceptual, parecem,
nio apenas ter reflexo na doutrina portuguesa, como encontrar também suporte
na legislagao penal relevante.

A partida, o artigo 11.° do Cédigo Penal apenas diria respeito aos problemas
da chamada “criminalidade de empresa’, a0 passo que para a chamada criminalidade

28 Sobre a Berriebskriminalitiit e a Betriebsstrafe, cf. j4 o artigo de DIETHELM KIENAPFEL, , Betriebskriminalitit
und Betriebsstrafe , JuristenZeitung, 19 (1), 1965.

2 BERND SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, Koln, Heymanns, 1979, e BERND
SCHUNEMANN, in “Cuestiones bdsicas de dogmitica juridico penal y de politica criminal acerca de
la criminalidad de empresa”, in ADPCP, 2, 1988, pp. 529-558.

30 Assim, cf. BERND SCHUNEMANN/ Luis GRECO, Leipziger Kommentar StGB Online durchsuchen,
2021, vor. § 25/24 e ss. Porém, com uma proposta de recurso a outras vias que nao passem pelo
sistema penal, mas sim por um sistema para-criminal, cf. CHARLOTTE SCHMITT-LEONARDY,
Unternehmenskriminalitit ohne Strafrecht?, Heidelberg, Miiller, 2013.

31 JOSE FARIA COSTA, “A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus érgaos: ou uma
reflexdo sobre a alteridade nas pessoas colectivas, a luz do direito penal”, in RPCC, 2, 1992, p. 544
enota 19.

32 FERNANDO TORRAO, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos
“Crimes de Empresa”, Coimbra, Almedina, 2010, p. 136.

3 FERNANDO TORRAO, Societas Delinguere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos
“Crimes de Empresa’, cit., pp. 136-137.
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através da empresa” valeria o disposto em matéria de dissolu¢ao da pessoa coletiva
(artigos 90.°-A e 90.°-F do Cédigo Penal), pois, segundo alguma doutrina, aqui
nio se colocaria (tal como sucede com a perda de instrumentos, produtos e vantagens
a favor do Estado ou com a responsabilidade soliddria pelo pagamento de multas)
um problema de punibilidade das pessoas coletivas, mas antes uma questio distinta
(a de uma providéncia sancionatdria em razao da utiliza¢do de uma putativa pessoa
juridica como instrumento do crime) que dispensaria a imputagao juridico-penal
a pessoa coletiva, uma vez que esta ndo poderia ser encarada como sujeito a punir®.

Porém, a distin¢ao entre as duas realidades torna-se bastante dificil de fazer
na prética, no podendo também ser adotada uma metodologia de reconduzir de
forma for¢ada a “criminalidade através da empresa” quaisquer situagoes em que
se detete que as pessoas singulares no atuaram motivadas apenas pela prossecugao
dos fins da pessoa coletiva e procuraram também satisfazer interesses seus ou de

terceiros’>.

III. Podem entao distinguir-se as situagdes de “criminalidade de empresa” das
situagdes de “criminalidade através da empresa” da seguinte forma:

Nas primeiras o ente coletivo aparece como sujeito de crimes (autor), enquanto
nas dltimas o ente coletivo surge como instrumento de crimes (e nio sujeito), na
medida em que o escopo da atividade ilicita que preside ao seu ato constitutivo,
ou a reiterada prética criminosa posterior a sua constitui¢ao, lhe retiram a qualidade
de sujeito.

IV. Os fundamentos materiais que presidem 2 existéncia de um ente coletivo
implicam que o mesmo seja constituido para a prossecugao de fins licitos.

Assim, se no desenvolvimento da sua atividade sao esporadicamente praticados
atos ilicitos, a pessoa coletiva ou entidade equiparada ainda assim deve ser respon-
sabilizada.

Todavia, se a prdtica de atos ilicitos constituir a atividade principal da
pessoa coletiva ou entidade equiparada, pode entender-se que desaparecem os
fundamentos que legitimam a sua existéncia, limitando-se a mesma apenas a

34 Assim, FERNANDO TORRAO, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva
nos “Crimes de Empresa’, cit., pp. 422-431, em especial pp. 429 e 430.

% Essa parece, no entanto, ser a premissa adotada por alguma literatura alema, para quem o Direito
Penal econémico corresponderd aos crimes cometidos a partir de uma empresa e que a beneficiam
— STEFANIE WERNER, Unternehmenskriminalitit in der Bundesrepublik Deutschland: Umfang, Merkmale
und warum sie sich lohnt, Ostfildern, Thorbecke, 2014, pp. 11 e ss.
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funcionar como instrumento e ndo como uma unifo legitima de pessoa singulares
destinada a funcionar como um sujeito de direito, apto a prosseguir fins coletivos
e legitimos®.

V. A “criminalidade através da empresa” surgem por isso associadas consequéncias
bastante gravosas para a pessoa coletiva ou entidade equiparada®.

Porém, verifica-se um aspeto curioso: nao parece ser de prescindir ainda assim
da imputagao juridico penal a pessoa coletiva ou entidade equiparada. Apesar de
a doutrina portuguesa discutir a natureza juridica dessas consequéncias (punibilidade
da pessoa coletiva® ou providéncias sancionatérias de natureza andloga a das
medidas de seguranga®), a verdade é que elas costumam surgir configuradas como
verdadeiras penas (assim, no caso portugués, nos artigos 90.°-A, n.° 1 ¢ 90.°-F do
Cédigo Penal) e na sequéncia da imputagio de crimes a pessoa coletiva ou entidade
equiparada. Como defendeu Teresa Quintela de Brito:

3¢ FERNANDO TORRAO, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos
“Crimes de Empresa’, cit., pp. 422-423.

% Em Portugal, num estudo recente ANDRE LAMAS LEITE, “Fundamentos politico-criminais da res-
ponsabilidade penal das pessoas colectivas em Direito Criminal cldssico, penas de substitui¢io
aplicdveis e compliance — breves notas”, in RMP, 161, 2020, p. 219, refere estar em causa na
dissolu¢ao uma consequéncia de ultima ratio, sendo essa a razio pela qual “apresenta esta um valor
estatisticamente desprezivel”. Apesar de o Cédigo Penal nio distinguir, alguma doutrina discute se
a dissolugio deveria aplicar-se também a entes coletivos desprovidos de personalidade juridica e
equaciona se nio deveriam ser previstos mecanismos na lei para a dissolugio de facto nestes casos,
o que significaria a previsdo de san¢es especificas em fungio da realidade coletiva em causa — assim,
cf. MARIO SEIXAS MEIRELES, Pessoas Colectivas e Sangies Criminais — Juizos de Adequagio (Contributo
para um Sistema Sancionatdrio Penal das Pessoas Colectivas), Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pp.
75-76. Contra também a aplicagdo da dissolugio a entes coletivos desprovidos de personalidade
juridica, cf. JORGE DOS REIS BRAVO, Direito Penal de Entes Coletivos, cit., p. 230.

8 Enquadrando-a numa pena principal e usando a expressio “pena de dissolu¢io”, cf. JORGE DOS
REIS BRAVO, Direito Penal de Entes Coletivos, cit., pp. 229 e ss.; NUNO BRANDAO, “O regime
sancionatdrio das pessoas colectivas na revisio do Cédigo Penal”, in Direito penal econdmico e
europeu: textos doutrindrios, 3.° vol., Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 463 e 471; MARIO
SEIXAS MEIRELES, Pessoas Colectivas e Sangoes Criminais — Juizos de Adequacio (Contributo para um
Sistema Sancionatdrio Penal das Pessoas Colectivas), cit., pp. 75 e ss.

3 FERNANDO TORRAO, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos
“Crimes de Empresa’, cit., pp. 422-431, em especial p. 429. Referindo tratar-se, contudo, de uma
posicio de iure condendo, cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal & luz
da Constitui¢io da Repiiblica e da Convengio Europeia dos Direitos do Homem, 4.2 ed., Lisboa, UCE,
2021, p. 446. Contra expressamente a posicao de Torrio, cf. TERESA QUINTELA DE BRITO, Dominio
da organizagio para a execugdo do facto: responsabilidade penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e
‘atuacio em lugar de outrem”, Dissertagio de doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, 2012, 31, nota 12, pp. 393-407 ¢ 639 ¢ ss.
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“de pena s6 ¢ legitimo falar quando exista responsabilidade criminal por um
concreto ilicito tipico. Logo, as pessoas colectivas e entidades equiparadas as quais
alude o artigo 90.°-F deverio poder ser penalmente censuradas pelo facto punivel
que se lhes imputa. Isso, ndo obstante terem sido criadas com a intencio exclusiva
ou predominante de praticar os crimes indicados no artigo 11.°, n.° 2, ou apesar de
a prética reiterada de tais crimes mostrar que estio a ser usadas, exclusiva ou predo-
minantemente, para esse efeito por quem nelas ocupe uma posigao de lideranga™®.

3.2. A instrumentalizac¢io da pessoa coletiva

A instrumentalizagdo da pessoa coletiva ou de entidade equiparada para a
pratica de crimes pode resultar de dois cendrios distintos.

Num primeiro cendrio, pode equacionar-se a possibilidade de a pessoa coletiva
ou entidade equiparada ter sido criada apenas com a inten¢io de levar a cabo
propésitos criminosos. Em tais casos, a pessoa coletiva ou entidade equiparada
nem terd um verdadeiro objeto social, servindo o fim estatutdrio apenas para efeitos
formais. Para que tal suceda, porém, a vontade de praticar atos ilicitos terd de estar
subjacente & prépria criagio da pessoa coletiva ou entidade equiparada, sendo, por
isso, no caso das sociedades entendida como uma vontade dos préprios sécios?’.

Num segundo cendrio, pode equacionar-se a possibilidade de a pessoa coletiva
ou entidade equiparada ser usada por quem nela ocupa uma posicio de lideranca
para praticar crimes, embora nio existisse qualquer intengao nesse sentido no
momento da sua criagio. Nestes casos, a pessoa coletiva ou entidade equiparada
terd um objeto definido e serd até capaz de levar a cabo uma atividade econémica
em conformidade com os fins licitos que presidiram a sua criagio, mas acaba por
ser instrumentalizada por alguém que nela ocupa uma posicio de lideranga®, nos
termos que sdo definidos pelo artigo 11.°, n.° 4 do Cédigo Penal.

0 TERESA QUINTELA DE BRITO, Dominio da organizagio para a execugio do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuagdo em lugar de outrem”, cit., p. 659. A autora
acrescenta mais a frente (p. 669 e na conclusio 55.2 da sua investiga¢ao na p. 1809): “o disposto
no artigo 90.°-F do CP evidencia que as “empresas criminosas” estio submetidas ao regime juri-
dico-penal das “empresas de economia legal”. Sao sujeitos juridico-penais activos, cuja culpa poderd
ser excluida, mas que nio tem forgosamente de o ser”.

#1 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal & luz da Constituigio da Repiiblica
e da Convengido Europeia dos Direitos do Homem, cit., p. 446: “A intengio relevante é das pessoas
singulares que tenham «criado» a pessoa coletiva ou entidade equiparada”.

#2 Sendo irrelevante o aproveitamento da pessoa coletiva para fins criminosos pelos membros da
pessoa coletiva que nio se encontrem em posicao de lideranga — PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,
Comentdrio do Codigo Penal & luz da Constituicio da Repiiblica e da Convengdo Europeia dos Direitos
do Homenm, cit., p. 446.
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3.3. A consequéncia da dissolucao da pessoa coletiva

I. As situagbes de “criminalidade através da empresa” podem justificar a
dissolugdo da pessoa coletiva ou entidade equiparada®, por se entender que a
mesma nao estard afinal apta a prosseguir uma regular atividade econémica.

A dissolu¢ao da pessoa coletiva ou entidade equiparada, que é uma medida
de especial gravidade e, por isso, reservada para situagdes extremas de instrumen-
talizacao®, poderd ter lugar quando esta tenha sido criada com a intengio exclusiva
ou predominante de praticar crimes, ou que através da prdtica reiterada de crimes
fique demonstrado que uma sociedade estd a ser utilizada exclusiva ou predomi-
nantemente com essa finalidade®.

II. Contudo, a mera possibilidade de dissolugao de uma pessoa coletiva ou
entidade equiparada nos termos dos artigos 90.°-A e 90.°-F do Cédigo Penal nio
serd suficiente para justificar a falta de imputagio de crimes a pessoa coletiva ou
entidade equiparada.

A dissolugio por decisio judicial ou administrativa em razio de uma atividade
predominantemente contrdria a lei aproxima-se das (mas, como se verd, nio coincide
com as) hipéteses em que o ordenamento juridico desconsidera a personalidade
coletiva ou procede ao seu levantamento, em virtude de a pessoa coletiva servir
apenas como instrumento de ocultagio a pratica de atos ilicitos por parte de pessoas
fisicas. Tal solucao de dissolucio alicerca-se na inexisténcia de fundamentos
materiais que d4o consisténcia ao ente coletivo enquanto sujeito de direito. Porém,
adissolugio nio se limita a operar um levantamento da personalidade coletiva: na
esteira de Fernando Torrao podera dizer-se que se verifica, por forga dela, uma
destruicio da personalidade coletiva, que ocorre em virtude da sua utilizagao para
fins predominantemente ilicitos. Nio se verifica, portanto, com a dissolu¢io uma

4 FERNANDO TORRAO, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos
“Crimes de Empresa’, cit., p. 422. Contra, no entanto, referindo que é de aplicagdo rara em todo o
mundo e que estd em causa uma medida desproporcionada, cf. GONCALO MELO BANDEIRA,
“Responsabilidade” Penal Econdmica e Fiscal dos Entes Colectivos, Coimbra, Almedina, 2004, pp. 462
e 464.

4“4 NUNO BRANDAO, “O regime sancionatdrio das pessoas colectivas na revisao do Cédigo Penal”,
cit., p. 471.

# FERNANDO TORRAO, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos
“Crimes de Empresa’, cit., p. 422.

46 FERNANDO TORRAO, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos
“Crimes de Empresa’, cit., p. 427.
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“mera” desconsideragdo da pessoa coletiva enquanto centro de imputacgio, tanto
mais que a dissolu¢io poderd visar até finalidades relacionadas com a eliminagio
dos resquicios do crime, o perigo de utilizagao futura das estruturas e a perda de
vantagens em relacdo a bens obtidos de forma ilicita®’.

A destruigao que decorre da dissolugao nao ¢, por isso, compativel com uma
(“mera”) desvalorizacio da pessoa coletiva como sujeito juridico-penal. Antes pelo
contrdrio: a partida estard em causa a aplica¢io de uma pena em consequéncia da
prética atribuida a pessoa coletiva de um ou mais dos crimes elencados no artigo
11.2, n.2 2 do Cédigo Penal®.

4. O problema do recurso ao levantamento da personalidade coletiva
no dominio penal

4.1. As origens e o desenvolvimento da figura do levantamento da personalidade

coletiva®

I. A origem da figura do levantamento da personalidade coletiva remonta a
experiéncia norte-americana em relagao a um conhecido caso do século XIX, que
conheceu depois desenvolvimentos noutras decisoes, tendo tido uma transposigao
e penetragio mais tardia na Alemanha®, onde surgiu historicamente ligado ao
éxito das sociedades por quotas, criadas pela intervengio do legislador em 1892°>2

47 FERNANDO TORRAO, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos
“Crimes de Empresa’, cit., p. 429.

8 TERESA QUINTELA DE BRITO, Dominio da organizagio para a execugio do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuagio em lugar de outrem”, cit., pp. 659, 669 ¢ 1809.
# Acerca do levantamento, com referéncias ainda relevantes, cf. ROLF SERICK, Rechtsform und Realitiit
Juristischer Personen — Ein rechts-vergleichender Beitrag zur Frage des Durchgriffs auf die Personen oder
Gegenstiinde hinter der juristischen Person, Berlin, De Gruyter; Mohr, Tiibingen, 1955. Numa perspetiva
comparada, cf., por exemplo, KAREN VANDEKERCKHOVE, Piercing the corporate veil, Alphen aan den
Rijn, Kluwer Law, 2007, pp. 25 e ss. Entre nés, sobre a origem da figura do levantamento, sua
consolidagdo na dogmdtica continental e a experiéncia portuguesa, cf., por exemplo, DIOGO COSTA
GONGALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimensio problemdtica e coordenadas sistemadticas
da personificacio juridico-privada, cit., pp. 954 e ss.; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das
Sociedades I, Parte Geral, 3.2 ed., Coimbra, Almedina, 2011, pp. 422-423; PEDRO PAIS DE VASCONCELOS,
Teoria Geral do Direito Civil, 8.2 ed., Coimbra, Almedina, 2015, p. 166.

5% Confirma este entendimento, por exemplo, HO-YOUNG SONG, Die Verselbstindigung der juristischen
Person im deutschen und koreanischen Recht, Universititsverlag Rasch, Osnabriick, 1999, p. 160.
5! Ainda sobre o instituto do levantamento no ordenamento juridico norte-americano, cf. FERNANDO
TORRAO, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos “Crimes de Empresa’,
cit., pp. 423-425.
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e ¢ visto hoje como uma exce¢io ao principio da separacio (Trennungsprinzip)
vigente no Direito das Sociedades alemio®® — por forca do qual s a sociedade ¢

sujeito de direitos e obrigacoes e ndo hd coincidéncia entre as esferas juridicas da

sociedade e as dos seus acionistas e érgéos sociais™.

A criagio de sociedades por quotas na Alemanha modificou o panorama, permitindo
a “democratizagio” da responsabilidade limitada, e potenciou o surgimento de
problemas de tutela dos credores sociais. Estes problemas relacionavam-se primordialmente
com a possibilidade de estas sociedades serem unipessoais, sendo dificil distinguir
os direitos da sociedade e do sécio tinico, havendo uma confusio de esferas juridicas.
O Tribunal Supremo Alemao (Reichsgericht), numa decisao datada de 22.06.1922,
entendeu que poderia ser responsabilizado o s6cio tinico™. Esta decisio marcou o
surgimento do instituto do levantamento da personalidade coletiva no Direito europeu,
tendo a jurisprudéncia posterior comecado a admitir a consagragio desta figura®.
Entre 1920 e 1955 terdo sido os casos relativos a unipessoalidade que cativaram a
atengio da doutrina e da jurisprudéncia alemas”, mas a evolugio as investigagoes

doutrindrias sobre a chamada Durchgriffslehre, bem como o trabalho posterior da

jurisprudéncia, vieram a permitir a construgio de constelacdes’® e de grupos de casos™.

52 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades I, Parte Geral, cit., p. 421.

53 Em relagao a este principio, cf. HANS CHRISTOPH GRIGOLEIT, Akziengesetz: Kommentar (Hrsg.
Hans Christoph Grigoleit), 2. Auflage, Miinchen, C.H. Beck, 2020, § 1/14-15. O principio terd
conhecido desenvolvimentos no espago alemao, surgindo recentemente propostas para um sistema
multinivel, baseado na ideia de a imputagao poder ser um instrumento de regulagio e mensurgvel
de acordo com critérios de legitimidade — assim, cf. MICHAEL DENGA, Zurechnung: Vom Trennungsprinzip
gum Mebhrebenensystem, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2023.

>4 ALEXANDER FRANZ, AktG: Kommentar zum Aktiengesetz (Hrsg. Thomas Wachte), 4. Auflage,
Berlin, Walter de Gruyter, 2022, § 1/18.

5> ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades I, Parte Geral, cit., pp. 421-422.

>¢ Sobre a evolug¢io do levantamento da personalidade coletiva na jurisprudéncia alem3, entre nés,
cf. DI0GO COSTA GONCALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimenséo problemdtica e
coordenadas sistemdticas da personificagdo juridico-privada, cit., pp. 955-957.

57 RITA TERRIVEL, O levantamento da personalidade coletiva nos grupos de sociedades, cit., p. 977.

58 Referindo-se as constelacoes (Haftungs- und Zurechnungsdurchgriff) ¢ 2 metodologia de levantamento
usada no Direito alemio, cf., inter alia, HANS CHRISTOPH GRIGOLEIT, Aktiengesetz: Kommentar,
cit., § 1/35 e ss.

%9 Tradicionalmente existiriam casos de levantamento em sentido préprio (echte Durchgriffshaftung)
e casos de levantamento em sentido imprdprio com aplicacio do principio da separacio (unechte
Durchgriffshaftung — Anwendung des Trennungsprinzips), sendo que estes tltimos incluiriam
Sphirenvermischung e materielle Unterkapitalisierung — assim, cf. MARCO ZESSEL, Durchgriffshaftung
gegeniiber einer in Deutschland ansdissigen Limited?, Baden-Baden, Nomos, 2008, pp. 77 e ss. Terd
ocorrido uma expansio no Direito alemao para outros dominios: autores hd (OLIVER SIEBERT, Die
Durchgriffshaftung im englischen und deutschen Recht: das Konzept der juristischen Person und seine

2008



Sobre o levantamento da personalidade coletiva no dominio penal

II. Em Portugal, o instituto do levantamento da personalidade coletiva também
foi acolhido por via doutrindria, surgindo as primeiras referéncias na obra de Anténio
Ferrer Correia®, que publicou um estudo sobre o problema da unipessoalidade,
evidenciando em termos gerais o problema do levantamento, ainda que sem
nominar o instituto®'.

Mais tarde, a doutrina nacional comegou a estudar o instituto, seguindo a
linha da doutrina alem3, constando-se multiplas referéncias nas obras de Orlando
Carvalho®, Jorge Coutinho de Abreu® e Anténio Menezes Cordeiro®. A utilizagao
do termo levantamento da personalidade coletiva também j4 havia sido proposta
por Inocéncio Galvao Telles®, divulgada por José Oliveira Ascensao® e objeto de
uma dissertacao de mestrado da autoria de Pedro Cordeiro®. Na doutrina mais
recente destacam-se ainda as obras de Diogo Pereira Duarte®®, de Maria de Fdtima
Ribeiro® e de Diogo Costa Gongalves.

Na jurisprudéncia destaca-se o acérdao do STJ de 06.01.19767!, sendo que
uma rece¢ao formal do instituto apenas terd ocorrido com o acérdao do Tribunal
da Rela¢io do Porto de 13.05.19937%, como sublinha Anténio Menezes Cordeiro’.

Grenzen, Frankfurt am Main; Berlin; Bern; Wien, Lang, 2004, pp. 105 e ss.) que se referem a outras
possibilidades, tais como a Vermdagensvermischung e a Beherrschungslage. Para uma referéncia e
explicagao sucintas dos grupos de casos na Alemanha (referindo as seguintes possibilidades:
Vermagensvermischung; materielle Unterkapitalisierung; existenzvernichtender Eingriff), cf. ALEXANDER
FRANZ, AktG: Kommentar zum Aktiengesetz, cit., § 1/22-26.

6 ANTONIO FERRER CORREIA, Sociedades ficticias e unipessoais, Coimbra, Atlantida, 1948.

1 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades I, Parte Geral, cit., p. 426.

62 ORLANDO CARVALHO, 7eoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2021.
 JORGE COUTINHO DE ABREU, Do abuso de Direito, Coimbra, Almedina, 1999, pp. 105-106, sem
denominar expressamente o instituto.

¢ ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da boa f¢ no Direito Civil, Coimbra, Almedina, 2013 e Direito
das Sociedades I, Parte Geral, cit.

% INOCENCIO GALVAO TELLES, “Venda a descendentes e o problema da superagao da personalidade
juridica das sociedades”, in ROA, 39, 1979, pp. 537-555.

% JosE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial, cit., pp. 57 e ss.

7 PEDRO CORDEIRO, A desconsideracio da persanﬂliddde jurz'dim das sociedades comerciais, 3.2 ed.,
Lisboa, Universidade Lusiada Editora, 2008.

% DIOGO PEREIRA DUARTE, Aspectos do levantamento da personalidade colectiva nas sociedades em
relagio de dominio, Coimbra, Almedina, 2007.

% MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores das sociedades por quotas e a “desconsideracio da
personalidade juridica”, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 76 e ss.

70 DI0GO COSTA GONCALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimenséo problemdtica e coordenadas
sistemdticas da personificagio juridico-privada, cit., pp. 951 e ss., e DIOGO COSTA GONCALVES,
Personalidade e Capacidade das Sociedades Comerciais, Cascais, Principia, 2019, pp. 47-53.

71 Acérdio do STT, Proc. 065484, 6.01.1976, disponivel em BM]J 253, 1976, pp. 150-156.

72 Acérdao do TRP, Proc. 9250992, 13.05.1993.
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III. O tema do levantamento conheceu desenvolvimentos também no dominio
dos grupos de sociedades ou dos grupos de empresas’®.

Particular atengio foi dada, por exemplo, as questoes envolvendo a imputagao
de responsabilidade a grupos de empresas transnacionais’” — que suscitam ddvidas
relevantes em matéria de Direito Internacional Privado’® — e & passagem de uma
teorizagio assente na doutrina do levantamento da personalidade coletiva para

uma perspetiva assente na empresa’’.

4.2. A auséncia de uma norma que preveja a possibilidade de levantamento da
personalidade coletiva em penal

Apesar de constituir um tépico obrigatério do Direito Privado e de estar do-
cumentado um incremento de decis6es jurisprudenciais que o referem e aplicam
nesse dominio, nio ¢ evidente a relevincia que o instituto do levantamento possa
assumir num outro dmbito: em matéria penal.

Desde logo, atenta a falta de uma norma que preveja expressamente possibilidades
de aplicagio do instituto no dominio penal, ou seja, aquilo que poderia ser designado
como uma concreta norma com uma “solucio desconsiderante””®. Além disso, em
virtude da escassez de estudos doutrindrios que desenvolvam hipéteses em que a
convocacio da figura se poderia justificar para o dominio penal.

Falta um tratamento ex professo e desenvolvido acerca do tema. Porém, em
alguns trabalhos e nalguns estudos sobre a responsabilidade penal das pessoas

75 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades I, Parte Geral, cit., p. 428.

74 Sobre o tema, cf. AA.-VV., Der Sanktionsdurchgriff im Unternehmensverbund (Hrsg. Jorg Eisele,
Jens Koch und Hans Theile), Tiibingen, Mohr Siebeck, 2014.

7> Numa perspetiva comparada entre a Alemanha, a Inglaterra e a Franca sobre a imputagio de responsabilidades
a sociedade-mée, cf. CHRISTOPHER SALM, Die Haftung der Muttergesellschaft im grenziiberschreitenden
Konzern: Deutschland, England, Frankreich im Rechtsvergleich, Betlin, Peter Lang, 2021.

76 Com elementos, embora ponderando-os sobretudo no quadro do sistema norte-americano, cf.
WERNER MEIER, Grenziiberschreitender Durc/ygrz]f in der Unteme/amm:gmppe nach US-amerikanischem
Recht — Jurisdiktions- und ProzefSrecht, Kollisionsrecht, materielles Recht, Frankfurt am Main; Berlin;
Bern; Wien, Lang, 2000.

77 J4 ndo apenas de empresa como single economic unit, mas também como entidade tinica em sentido
juridico — cf. THERESA N. TRAUTMANN, Die Legitimation der beschrinkten Haftung im Konzern, Baden-
Baden, Nomos, 2020. Entre nds, acerca do conceito econdmico de empresa e o seu duplo propésito
juridico no Direito (Sancionatério — Nacional e Europeu) da Concorréncia, cf. PAULO SOUSA MENDES,
O Sancionamento das Prdticas Restritivas da Concorréncia, Coimbra, Almedina, 2022, pp. 9 e ss.

78 Toma-se aqui de empréstimo a expressdo usada por HUGO RAMOS ALVES, “Desconsideragio da
personalidade coletiva ex lege?”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Manuel Pita, Luis
Vasconcelos Abreu (org.), Coimbra, Almedina, 2022, p. 221.
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coletivas surgem referéncias a figura do levantamento ou da desconsideragao da
personalidade coletiva. Resta saber se os mesmos se mostram suficientes para poder
justificar uma decisao de levantamento no Direito Penal.

4.3. Os desenvolvimentos doutrindrios em penal

I. Fernando Torrao alude na sua investigacio de doutoramento ao instituto
da desconsideracio da personalidade juridica quando analisa se a dissolucio da
pessoa coletiva ou entidade equiparada em razdo da “criminalidade através da
empresa’ pode ser entendida como uma forma de punibilidade (de responsabilidade
penal) das pessoas coletivas”™.

Trata-se de uma alusao inovadora no dominio penal em Portugal. Nao obstante,
ndo parece ser possivel encontrar na investigagao realizada pelo autor uma fundamentagio
dogmatica adequada para o recurso ao instituto. Alids, num primeiro momento,
parece que se confundem as hipSteses em que se justifica dissolver uma pessoa
coletiva ou entidade equiparada, com as hipdteses em que, apesar de tal dissolugao
nio poder ocorrer, se poderia ainda assim justificar o levantamento da personalidade
coletiva. No final da obra, contudo, é o préprio autor que contrapde o levantamento
propriamente dito (que qualifica de tempordrio) a destruigao da pessoa coletiva ou
entidade equiparada (que seria um levantamento definitivo) que é consequéncia
da dissolugao e conclui que sdo outros os propésitos politico-criminais desta tltima
figura quando comparada com a do levantamento (dito tempordrio)®.

I1. Em viérios estudos de Teresa Quintela de Brito sobre os entes coletivos e a
sua responsabilidade ou dos seus dirigentes ou por quem atue em seu nome,
incluindo a sua incontorndvel dissertacio de doutoramento acerca destes temas,
¢ possivel também encontrar referéncias importantes ao instituto do levantamento
da personalidade coletiva.

Tais referéncias surgem quando a autora procura sublinhar que os entes coletivos
criminalmente responsdveis terdo de revestir uma certa densidade institucional,
que permita distingui-los das pessoas singulares ou coletivas que os constituem,
que os lideram ou que lhes fornecem capital, o que nao sucederd em alguns casos®'.

72 FERNANDO TORRAO, Societas Delinguere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos
“Crimes de Empresa’, cit., pp. 422 e ss.
80 FERNANDO TORRAO, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos
“Crimes de Empresa’, cit., pp. 428-429.
81 TERESA QUINTELA DE BRITO, Dominio da organizagio para a execugio do facto: responsabilidade penal
de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuagio em lugar de outrem”, cit., pp. 660 e ss. e TERESA QUINTELA
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Para Teresa Quintela de Brito, quando nao disponham da necessdria densidade
institucional deverdo os entes coletivos ser excluidos como centros de imputagao
criminal (embora possam ser contraordenacionalmente responsdveis), o que admite
que possa suceder em relacio a: (i) entes coletivos destituidos de organizagao (embora
com existéncia juridico-formal); (ii) entes coletivos a que falte uma organizagio su-
ficientemente estdvel e complexa (para que se possa falar de um novo ator social) e
sobre cuja personalidade coletiva se escudam pessoas singulares; (iii) entes coletivos
que, embora estejam dotados de uma organiza¢io suficientemente estdvel e complexa,
sejam destituidos de autonomia (por serem controlados totalmente ou estarem ao
servico de pessoas singulares ou coletivas — caso dos entes coletivos “espantalho” ou
dos “corporate vehicles”). Nestas 3 (trés) situagoes, Teresa Quintela de Brito considera
que poderd justificar-se o levantamento da personalidade coletiva (por nao ser possivel
descortinar uma realidade social distinta das pessoas singulares ou pelo facto de a
atividade social da pessoa coletiva ser totalmente determinada por outrem), mas, no
entender da autora, a atribui¢ao de responsabilidade as pessoas singulares ou coletivas,
consoante os casos, dependerd sempre da comprovagio dos critérios de atribuigao
de responsabilidade individual (autoria ou participagao) ou coletiva. Em particular,
para a atribuigio de responsabilidade individual nao bastard que detenham a qualidade
de acionistas ou de beneficidrios econdémicos da personificagio coletiva.

I11. A posigao de Teresa Quintela de Brito apresenta o mérito de nao reconduzir
as hipdteses de exclusio dos entes coletivos como centros de imputagdo criminal
aos casos em que poderd vir a ser determinada a dissolugio da pessoa coletiva ou
entidade equiparada.

Todavia, julga-se que também nao permitird fundamentar — sem mais — o
levantamento da personalidade coletiva no dominio penal. A exclusio dos entes
coletivos como centros de imputagio penal surge baseada, se bem interpretimos o
pensamento da autora, na falta de uma organizagio suficientemente estdvel e complexa
para permitir a identifica¢do de um centro auténomo de imputagio de interesses
que possa possibilitar a sua responsabilizacio criminal. Nao obstante, considera a
autora que mesmo o facto de uma pessoa coletiva nao dispor da organizagio necessaria
para a responsabilizacio criminal nao deve conduzir a irrelevincia de um ente coletivo,
isto é, nao terd de significar que o ente coletivo é desprovido de fatores de personificagio

DE BRITO, “Fundamentos da responsabilidade criminal de entes colectivos: articulagio com a responsabilidade
individual”, cit., pp. 233-235 e TERESA QUINTELA DE BRITO, “Questoes de prova e modelos legais de
responsabilidade contra-ordenacional e penal de entes coletivos”, in Direito da Investigagio Criminal e
da Prova, Maria Fernanda Palma ez al. (coord.), Coimbra, Almedina, 2014, pp. 159-161.
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e que ndo pode ser considerado sujeito juridico para outros fins, incluindo penais®.
Uma tal conclusao seria alids contrdria a ressalva que a propria autora apresenta em
relacio 4 possibilidade de os entes coletivos excluidos da imputagao penal serem
ainda assim responsdveis do ponto de vista contraordenacional®.

Se bem vemos, o que a proposta de Teresa Quintela de Brito permite sublinhar
¢ somente a “vinculagdo da qualidade de sujeito juridico-penal & imputabilidade
juridico-penal, entendida como capacidade de culpa e possibilidade de imposigao
de uma pena” e, consequentemente, que “a capacidade de agir de modo juri-
dico-criminalmente relevante [para efeitos de responsabilidade criminal da pessoa
coletiva ou entidade equiparada] depende da capacidade de culpa penal da organizacio

1784, Por outras palavras, segundo a autora, que a qualidade de sujeitos

empresaria
juridico-penais para efeitos de responsabilidade penal serd negada aos entes coletivos
destituidos de organizagao e aqueles aos quais falta complexidade suficiente para
se afirmarem como atores corporativos, em virtude de se relacionarem com o or-
denamento juridico-criminal através da sua organizacio: de forma mais simples,
sem uma organizago interna com certas caracteristicas, os entes coletivos nio se
constituem em centros auténomos de imputagio juridico-penal®.

4.4. Um necessario olhar sobre o Direito Privado para se poder operar

o levantamento da personalidade coletiva em penal?

4.4.1. A falta de razées que justifiquem menor exigéncia para o levantamento
da personalidade coletiva em penal

I. A recondugio aos casos doutrindrios de exclusio dos entes coletivos como
centros de imputagao penal nao serd — por si s6 — suficiente para poder justificar
o levantamento da personalidade coletiva em penal.

Desde logo, nao faria sentido que a aplicagio da figura do levantamento em
Direito Penal fosse mais fécil do que no 4mbito do Direito Privado. De facto, su-

82 Sobre a natureza ¢ a autonomia dos fatores ou elementos relevantes para a personificacio, cf.
D10GO COSTA GONGALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimensio problemdtica e coorde-
nadas sistemdticas da personificacio juridico-privada, cit., pp. 951 e ss.

8 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Questées de prova e modelos legais de responsabilidade contra-
-ordenacional e penal de entes coletivos”, cit., p. 160.

8¢ TERESA QUINTELA DE BRITO, Dominio da organizacdo para a execugio do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuagdo em lugar de outrem”, cit., p. 663.

8 TERESA QUINTELA DE BRITO, Dominio da organizagio para a execugio do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuagio em lugar de outrem”, cit., pp. 666-667.

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 1, 1993-2029 2013



Rui Soares Pereira | Daniela Rodrigues de Sousa

portando-se o instituto do levantamento (e a resposta do ordenamento juridico
de afastamento do véu da personalidade coletiva) na falta de observincia dos
ditames do regime da pessoa coletiva (e das imposi¢oes do mesmo ordenamento
juridico para que possa ser entendida como sujeito juridico), mais concretamente
na utilizacio da pessoa coletiva torneando os comandos legais, desvirtuando-a®,
ndo parece existir razao para tornar menos exigente o levantamento ou a desconsideragio
da personalidade coletiva no dominio penal. Ainda que tenham sido contornados
comandos penais pela pessoa coletiva ou entidade equiparada nio se justifica
facilitar — somente em razao da natureza penal dos comandos juridicos em causa
— a desconsideragao da personalidade.

IL. E verdade que alguma doutrina penal acentua — como j4 foi referido — que
se um ente coletivo nao possuir uma organizagao interna com certas caracteristicas
nao pode ser considerado um centro auténomo para efeitos de imputagio de res-
ponsabilidade criminal®.

No entanto, dai nio se pode extrair que nio possa e nio deva ser havido
como sujeito juridico. Alids, as pessoas coletivas e entidades equiparadas jd eram
consideradas sujeitos juridicos (mesmo para o Direito Penal) antes da generalizacao
da responsabilidade penal das pessoas coletivas ou entidades equiparadas no
Cédigo Penal. Mesmo quando nio existia uma previsao geral de responsabilidade
penal das pessoas coletivas, a personificagio destas era reconhecida para outros
efeitos que nio os da imputagao de responsabilidade, sendo entao a imputagao
realizada contra quem atuasse em nome da pessoa coletiva ou entidade equiparada
a0 abrigo do artigo 12.° do Cédigo Penal, que consagra o mecanismo da atuagao
em nome de outrem.

O artigo 12.° do Cédigo Penal surgiu antes da responsabilidade penal das
pessoas coletivas estar consagrada no Direito Penal nuclear, sendo a data considerada
uma figura apta a permitir a mitigagao dos efeitos da irresponsabilidade das pessoas
coletivas, através da responsabilizacio individual dos agentes®®. A atuagio em nome

86 Assim, HUGO RAMOS ALVES, “A pessoa coletiva entre a ficgio e o realismo”, in Revista de Direito
Comercial, 4, 2021, p. 622.

8 TERESA QUINTELA DE BRITO, Dominio da organizagio para a execugio do facto: responsabilidade
penal de entes coletivos, dos seus dirigentes e “atuagdo em lugar de outrem”, cit., p. 667.

88 Cf. o Ponto 15 do preAmbulo do Cédigo Penal, onde se escreve: “No sentido de um maior
alargamento da responsabilidade penal admite-se a punibilidade pela actuacao em nome de outrem
quando o agente actuou voluntariamente como titular dos érgaos de uma pessoa colectiva, sociedades
ou mera associagio de facto, ou em representacio legal ou voluntdria de outrem, mesmo quando
o respectivo tipo de crime exija (artigo 12.°, n.° 1) certos elementos que a lei seguidamente descreve”.
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de outrem permitia entao a imputagao da responsabilidade pela pratica das infragoes,
aos representantes das sociedades, mesmo agindo estes em representagio da mesma
e as qualidades exigidas pelo tipo de crime para o autor da conduta punivel nio
se verificarem no agente, mas sim nas sociedades representadas®.

O instituto denota, porém, hoje uma valéncia geral, ndo se destinando apenas
a evitar — como no passado — eventuais lacunas de punibilidade emergentes de
uma irresponsabilidade penal das pessoas coletivas®™.

III. Contra o recurso aos quadros do Direito Privado, para encontrar apoio
para se poder justificar uma decisao de levantamento da personalidade coletiva no
dominio penal, nao parece ser vélido invocar que se estard a fazer uso de teorizagdes
e conceitos estranhos ao Direito Penal.

Com a convocagio do Direito Privado nio se visa promover uma perspetiva
extrema acerca do principio da unidade do sistema juridico que ponha em causa
aautonomia do Direito Penal®’. A autonomia do Direito Penal — que nao ¢ também
absoluta nem ilimitada (cada vez menos mesmo em relagio ao Direito das
Sociedades)?® — nio sai beliscada neste contexto, atenta a influéncia reciproca que
ambos os ramos do Direito acabam por exercer entre si e sem que tal tenha de
implicar a desvalorizagao das particularidades de cada um deles.

Tao-pouco valem contra a convocagao do Direito Privado importantes
argumentos esgrimidos em Direito Penal (nao restritos a problemdtica das normas

E ainda: “em termos de politica criminal consegue-se, assim, uma infiltragio consequente do direito
penal em dreas extremamente sensiveis e cuja criminalidade cai normalmente na zona das “cifras
negras””

8 PAULO SARAGOCA DA MATTA, O Artigo 12.° do Cédigo Penal ¢ a Responsabilidade dos “Quadros”
das “Instituicoes”, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 24.

% Note-se que o preceito se manteve inalterado, mesmo apéds a reforma de 2007 que veio consagrar
a responsabilidade penal das pessoas coletivas no Direito Penal nuclear, operada pela Lei n.°
59/2007 de 4 de setembro. Cf. ainda, PAULO SARAGOGA DA MATTA, O Artigo 12.¢ do Cédigo Penal
e a Responsabilidade dos “Quadros” das “Instituicées”, cit., p. 45, sublinhando que as atuacoes em
nome de outrem surgem como um instrumento técnico dotado de plena autonomia, nao assen-
tando a sua legitimidade noutros mecanismos previamente existentes no Direito Penal.

1 Sobre a questdo da unidade da ordem juridica e o problema da autonomia do Direito Penal, cf.
AIKATERINI TZOUMA, Die Strafbarkeit des “faktischen Organs” im Unternehmensstrafrecht de lege lata
et ferenda: zugleich ein Beitrag zur Lebre vom Garantensonderdelikt, Baden-Baden, Nomos, 2017,
pp- 94 e ss.

%2 Especificamente sobre as relagoes entre o Direito Penal ¢ o Direito das Sociedades, cf. ALEXANDER
MEZARI, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Organmitglieder mit Kontrollbefugnissen einer
Aktiengesellschaft — Eine Untersuchung des deutschen und griechischen Rechrs, Baden-Baden, Nomos,
2021, pp. 32 e ss.
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em branco)® e até no Direito Penal econémico®® contra a ideia de acessoriedade,

hd muito reconhecida em vérios dominios”, em especial estando em causa a

chamada “acessoriedade assimétrica™®. Neste caso, como noutros, nao se estd sequer
a usar o Direito Privado como ponto de partida para uma sua transposigao para
o Direito Penal”. Alids, o que depora contra a ideia de acessoriedade ¢ essencialmente,
fazendo nossas as palavras de Alaor Leite, “uma fundagio do Direito Penal sobre
as bases de uma protecio de normas acessérias cambiantes, pensadas para atender
aos interesses do ramo juridico em questdo, e nao as especificidades inequivocas
de um ramo que conhece a pena criminal como sangio por exceléncia”, de tal
modo que conduza a uma “acessoriedade cega do Direito Penal, escravo de outros
senhores™®.

% Embora sobre a distin¢do entre normas em branco e acessoriedade bastante se tenha discutido
na Alemanha — cf. OLAF HOHMANN, , Gedanken zur Akzessorietit des Strafrechts®, in Z7S, 1, 2007.
94 Acerca do tema da acessoriedade do Direito Penal econémico, com desenvolvimento na Alemanha,
cf. SILKE HULS, Grenzen des Wirtschaftsstrafrechts? — Die Ausdehnung strafrechtlicher Normen und die
Schwierigkeiten ibrer Begrenzung, Tubingen, Mohr Siebeck, 2019, pp. 85 e ss., e MARKUS WAGNER,
Die Akzessorietiit des \/Virtsc/mﬁssmlﬁec/yts: zugleic/ﬂ ein Beitrag zu Begrzﬁund Wesen des Wrt:c/mﬁxstmﬁechts,
Heidelberg, C.E Miiller, 2016, pp. 87 ¢ ss.

> Nao sem criticas ¢ com chamadas de atencao relevantes para os riscos da acessoriedade, cf. LUfs
GRECO, ,,Die Befreiung des Strafrechts vom Pflichtverletzungsdenken — Zur Kritik an der (nicht
nur asymmetrischen) Akzessorietit®, in GA, 166 (11), 2019.

% Entre nés, sobre o tema da acessoriedade (que nio se restringe 2 ideia de acessoriedade
administrativa), cf. AUGUSTO SILVA D1AS, “Delicta in se” e “delicta mere probibita”: uma andlise
das descontinuidades do ilicito penal moderno & luz da reconstrucio de wuma distingdo cldssica,
Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 212 e ss., AUGUSTO SILVA DIAS, Ramos emergentes do
Direito Penal relacionados com a protec¢io do futuro (ambiente, consumo e genética humana),
Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 140 e ss., AUGUSTO SILVA DIAS, Imputagio objectiva de
negdcios de risco a ac¢io de infidelidade (Art. 224.9, n.o 1, do Cédigo Penal) — O Direito Penal no
mar revolto da crise econdmico-financeira, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 37 e ss. (defendendo
a existéncia de uma situacgiao de acessoriedade do Direito Penal em relagio ao Direito Civil e ao
Direito das Sociedades na accdo de infidelidade a respeito do crime de infidelidade), e AUGUSTO
SiLva D1aS/RUI SOARES PEREIRA, Direito das Contra-Ordenagies, Coimbra, Almedina, 2022, pp.
123 e ss. (no Direito das Contraordenagoes).

%7 Criticando o procedimento de partir do Direito Civil em relagao ao crime previsto no § 266 do
StGB, cf. BERND SCHUNEMANN, Leipziger Kommentar StGB Online durchsuchen, § 266, 2014, §
266/94 e ss.

% ALAOR LEITE, “Imputacio objetiva, diminuicdo do risco e decisdes empresariais arriscadas:
capacidade de rendimento da teoria da diminuigéo de risco no direito penal econémico-patrimonial”,
in Prof. Doutor Augusto Silva Dias In Memoriam, vol. 1, Lisboa, AAFDL, 2022, p. 176.
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4.4.2. A subsidiariedade e a excecionalidade do levantamento da personalidade
coletiva no Direito Privado

I. O levantamento da personalidade coletiva é visto no Direito Privado como
tendo uma natureza residual ou subsididria e como sendo de aplicagao excecional
ou pontual.

Com efeito, entende-se que sé poderd fazer-se uso do levantamento quando
nio exista qualquer outro fundamento legal® ou nao sejam aplicdveis outros
institutos e figuras juridicas.

A natureza subsididria do levantamento ¢ considerada unanimemente na
doutrina e na jurisprudéncia nacionais'®.

Por exemplo'®!, Maria de Fitima Ribeiro refere que: quando o resultado possa
ser alcangado através da aplicacio do direito positivo ou de normas juridicas
especificamente formuladas para obviar aos efeitos nao pretendidos “nao se levanta
nenhum problema de desconsideracio da personalidade juridica”; uma vez
reconhecida pelo ordenamento juridico a realidade que representa o levantamento
“nao pode ser posta em causa a cada passo, em nome da busca do caso concreto”;
e que mesmo tendo o propdsito de assegurar a tutela de credores sociais “nao deve
recorrer-se a uma solug¢ao que passe pela desconsideragio do instituto quando um
resultado justo seja possivel através do recurso a solucoes que resultam da lei (da
aplicagao de norma interpretada) ou do contrato”'%%.

 No Direito Norte-Americano é considerado, nio obstante, somente como remedy e nao como
uma separate cause of action — HERRICK K. LIDSTONE, “Piercing the Corporate and LLC Veil
(December 18, 2020)”, disponivel em SSRN.

10 Na doutrina estrangeira, referindo-se 4 tendéncia dos tribunais de entenderem a desconsideragao
como ultimo de recurso, cf., inter alia, EDWIN MUJIH, “Piercing the Corporate Veil as a Remedy
of Last Resort after Prest v Petrodel Resources Ltd: Inching towards Abolition?”, in Company Lawyer,
37 (2), 2016.

101 A este respeito, entre muitos outros, veja-se na doutrina: JOSE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito
Comercial, cit., p. 66 — “A desconsideragio sé haverd que recorrer, como cldusula de reserva, quando
um outro concreto instituto nao esteja positivamente demarcado, pois quando o estiver preferird
a solugio deste” e JOSE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, vol. 1, 2.2 ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2000, p. 320 — referindo-se & perda de autonomia se o efeito da desconsideracio
puder ser atingido pelos institutos jd existentes; CATARINA SERRA, “Desdramatizando o afastamento
da personalidade juridica: e da autonomia patrimonial”, in julgar, 9, 2009, p. 118; ARMANDO
LEMOS TRIUNFANTE/LUIS LEMOS TRIUNFANTE, “Desconsideragio da personalidade juridica, sinopse
doutrindria e jurisprudencial”, in Julgar, 9, 2009, p. 134.

192 Cf., inter alia, MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores das sociedades por quotas e a
“esconsideragio da personalidade juridica’, cit., pp. 73 e 125. Cf. também, MARIA DE FATIMA RIBEIRO,
“Da Pertinéncia do Recurso & Desconsideracio da Personalidade Juridica para Tutela dos Credores
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Os tribunais nacionais tém de forma consistente dado apoio a esta visio, ao
afirmarem que s6 poderd recorrer-se ao levantamento na falta de outro instituto,

figura juridica ou norma capaz de resolver a situagao'®.

)% preferem acentuar o cardter excecional ou

II. Outras decisoes (e doutrina
pontual do levantamento da personalidade coletiva, ou seja, como sendo uma
forma de derrogar o principio da separagao e da responsabilidade limitada consagrado

pelo legislador'®.

Sociais: anotacio do Acérdao TRL de 29.04.2008”, in Cadernos de Direito Privado, 27, 2009, p. 46,
nota 1 e nota 50 — mesmo que a aplicagio de outros regimes coloque dificuldades probatérias —
MARIA DE FATIMA RIBEIRO, Sociedades Comerciais (Responsabilidade), Lisboa, UCE, 2015, pp. 84-91,
MaRIA DE FATIMA RIBEIRO, “Desconsideragio da personalidade juridica e tutela dos credores”, in
Estudos dedicados ao Proféssor Doutor Nuno José Espinosa Gomes da Silva, vol. 2, Lisboa, Universidade
Catélica Portuguesa, 2013, pp. 15-16 e MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “Contrato de franquia (franchising):
o recurso A “desconsideracio da personalidade juridica” para tutela dos interesses do franquiador:
acérdio do Tribunal da Relagdo do Porto de 22.06.2009, processo 1201/09”, in Cadernos de Direito
Privado 35, 2011, p. 35, explicando que, se assim ndo fosse, seriam violadas as mais elementares
regras do direito: recurso a institutos sem estar demonstrada a existéncia de uma lacuna que careca
de solugao e utilizagio de quadros de pensamento mais fluidos quando existem outros mais precisos
e rigorosos. Particularmente significativas sio também as palavras de PEDRO CORDEIRO, A desconsideragio
da personalidade juridica das sociedades comerciais, cit., p. 56: “2. E de facto problemdtica a justificagio
deste instituto. Na verdade, a necessidade de criacio de um novo instituto precisa de ser demonstrada.
Tal criagdo serd ilegitima quando o novo instituto represente apenas um aglomerado de decisoes de
equidade que permita, a quem aplica o direito, encontrar, dentro do sistema, solugdes mais justas —
baseadas na “consciéncia popular dominante”, na “fora das coisas”, nas “realidades da vida” ou na
“proeminéncia da realidade sobre a forma”. De igual modo, a desconsideragao s6 deverd ser reconhecida
enquanto instituto auténomo se os problemas a que ela pretende dar resposta nio puderem ser
resolvidos através da mera aplicacio de normas”.

193 Na jurisprudéncia, entre tantos outros: Acérdao do STJ, Proc. 08A3991, 03.02.2009; Acérdao
do STTJ, Proc. 434/1999.L1.S1, 10.01.2012; Acérdio do TRL, Proc. 9061/2003-2, 22.01.2004;
Acérdiao do TRL, Proc. 3722/2007-4, 16.01.2008; Acérdiao do TRL, Proc. 1387/08.2TBAMD.L1-7,
05.04.2011; Acérdiao do TRL, Proc. 7857/06.0TBCSC.1L1-7, 31.05.2011; Acérdao do TRL, Proc.
1410/06.5TTLSB.L1-4, 30.06.2011; Ac6rdao do TRP, Proc. 113/15.4T8MCN.P1, 07.07.2016;
Acérdao do TRG, Proc. 2217/10.0TBGMR.G1, 21.01.2016.

104 Rrta TERRIVEL, “O levantamento da personalidade coletiva nos grupos de sociedades”, cit., p. 984.
Expressivas, a esse respeito, sio as palavras de LUIS BRITO CORREIA, Direito Comercial, 2.° vol., Lisboa,
AAFDL, 1989, p. 240: “Todos entendem que a desconsideragio significa uma derrogagio do principio
legal da separagio, que s6 pode admitir-se a titulo excecional, para certos casos concretos. A desconsideragio
consiste, na verdade, numa corregio das consequéncias juridicas da imputacio a sociedade, segundo
as regras gerais, de certos actos que, pelo seu cardter abusivo ou pela sua finalidade extra-societdria, se
entende que, excecionalmente, devem obrigar outras pessoas (ou outros patriménios)”.

195 Alids, segundo MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores das sociedades por quotas e a
“desconsideracio da personalidade juridica’, cit., p. 76, nota 12, a referéncia a desconsidera¢io como
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Refere-se entdo que em certas situagoes muito particulares (ou referidas até
como sendo de rara aplicagdo'® ou patoldgicas'”’) o direito terd de abdicar “da
autonomia da personalidade juridica coletiva, em ordem a tutelar uma situagio

sem a violentar face a realidade pritica”, procedendo dessa forma a uma aproximacio
1 face a realidade prética’, p p G

“da vida tal como ela ¢,

De resto, a circunstancia de o levantamento ser entendido como uma figura
de wultima ratio (ou uma solugao drdstica — drastic remedy)'*, que implica a derrogagao
das regras normalmente aplicdveis ao caso e introduz uma acentuada entorse no
sistema motivado pela necessidade de alcangar um resultado materialmente justo,
terd de implicar um refor¢o material do 6nus de fundamentagao das decisdes que
a apliquem.

III. Esta visao de subsidiariedade e excecionalidade do levantamento (muitas

vezes referida em conjunto)''’ nio deve constituir qualquer surpresa (ainda mais

em ordenamentos juridicos, como o portugués, que no consagram uma norma

genérica ou um principio geral — sequer no Direito Privado — a esse respeito)'!".

tendo cardter excecional é consensual mesmo entre os autores que admitem sem reserva o recurso
a0 levantamento.

106 CATARINA SERRA, “Desdramatizando o afastamento da personalidade juridica: e da autonomia
patrimonial”, cit., p. 116.

197 SOFIA VALE, As empresas no direito angolano, Luanda, 2015, p. 407.

108 Acérdao do STJ, Proc. 475/04.9TBLLE.E1.S1, 24.05.2011. Também cf. Acérdiao do TRL,
Proc. 3722/2007-4, 16.01.2008 (o levantamento sé deve ser utilizado em situagoes excecionais).
19 HERRICK K. LIDSTONE, “Piercing the Corporate and LLC Veil”, cit..

110 Acérdiao do TRL, Proc. 646/11.1TVLSB-B.L1-1, 04.10.2011.

" Assim, alguns autores esclarecem que: as hipdteses de desconsideragio deveriam decorrer
necessariamente da lei — LUis CARVALHO FERNANDES, Zeoria Geral do Direito Civil, vol. 1, 6.2 ed.,
Lisboa, UCE, 2012, pp. 537-541; a intervencao legislativa em geral limita-se a aspetos pontuais por
razes variadas, sendo possivel referir vdrios outros ordenamentos juridicos (como o alemio e o
italiano) onde nio existe norma genérica apesar de algumas tentativas nesse sentido (tal como em
Portugal por parte de Pedro Cordeiro) e que a excegio serd constituida por ordenamentos como o
brasileiro ¢ o argentino — MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A rutela dos credores das sociedades por quoras e
a “desconsideragio da personalidade juridica”, cit., pp. 74-75, nota 10. Sobre o levantamento no
ordenamento juridico brasileiro e os vdrios problemas que af se suscitam apesar da consagragio de
uma norma genérica, cf. DIOGO COSTA GONCALVES, “Dogmdticas de transi¢io e o seu lugar na
evolugio dos sistemas”, in Revista de Direito Civil, 1 (1), 2016, pp. 103-118 ¢ DI0GO COSTA
GONCALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimensio pmb[ema'tz'al e coordenadas sistemdticas
da personificagio juridico-privada, cit., pp. 297-324; MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “A desconsideragao
da personalidade juridica: as realidades brasileira e portuguesa’, in Direito das Sociedades em Revista,
8 (15), 2016, pp. 29-57 e MARIA DE FATIMA RIBEIRO, Sociedades Comerciais (Responsabilidade), cit.,
pp- 45-65; ANA FRAZAO, “Desconsideracio da personalidade juridica e tutela de credores”, in Questdes
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E alids a tnica solugio compativel com o grau de incerteza juridica que a
aplicacio do levantamento na verdade ainda possui e com a falta de uma definicio
precisa da sua matriz e fronteiras''>.

Portanto, a figura do levantamento tem sido admitida no Direito Privado
com caracter subsididrio e residual, e serve, fundamentalmente, de acordo com o
entendimento da generalidade da doutrina e da jurisprudéncia, o interesse juridico
em cercear condutas abusivas para as quais o sistema nio fornega outro remédio.

De resto, o recurso a figura pressupoe, em geral, um modo ilicito ou abusivo
de utilizagao da personalidade coletiva, contrdrio a normas ou principios gerais,
visando prejudicar terceiros.

4.4.3. As exigéncias e os requisitos de que depende a aplicagio do levantamento
da personalidade coletiva no Direito Privado

I. Para além de referirem a natureza residual ou subsididria e o cardter excecional
ou pontual do levantamento da personalidade coletiva, no Direito Privado a
doutrina e a jurisprudéncia nacionais fazem depender o recurso ao levantamento
(em especial, estando em causa sociedades comerciais) de um conjunto de exigéncias
e requisitos.

Nao sendo observadas essas exigéncias ou nao sendo cumpridos esses requisitos,
o recurso a0 levantamento da personalidade coletiva é habitualmente vedado.

II. Em primeiro lugar, a doutrina assinala que quaisquer restri¢des a autonomia
das sociedades e a limitagao da responsabilidade dos sécios terao de encontrar uma
forte justificagio.

Tal sucede, de acordo com certa doutrina, porque: (i) uma sociedade comercial
representa um instrumento legitimo de destaque patrimonial (serve fins humanos)
e (ii) a limitacdo da responsabilidade dos sécios constitui um instrumento igualmente
legitimo de viabilizagao da atividade econémica (d4 seguranga ao investimento)'"*.

de direito societdrio em Portugal ¢ no Brasil, Fabio Ulhoa Coelho e Maria de Fdtima Ribeiro (coord.),
Coimbra, Almedina, 2012, pp. 479-514; MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “Desconsidera¢io da personalidade
juridica e tutela de credores”, in Questoes de direito societdrio em Portugal e no Brasil, Fibio Ulhoa
Coelho e Maria de Fdtima Ribeiro (coord.) Coimbra, Almedina, 2012, pp. 515-555.

112 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades: estrutura e organizagio juridica da empresa
plurissocietdria, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2002, p. 152.

113 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS/ PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito
Civil, cit., pp. 87-188. Referindo também a importincia da separacio entre a sociedade e os s6cios
do ponto de vista patrimonial, mais concretamente como permitindo colocar a sociedade como
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III. Em segundo lugar, nio raras vezes invoca-se que terd de existir uma atuagio
ilicita e fraudulenta ou uma violagio das regras de boa fé na vertente do abuso de
direito para que possa ocorrer a desconsideragio.

Qualquer ordenamento juridico estd longe de admitir que a desconsideragao
da personalidade juridica se possa fazer em qualquer circunstincia, antes impondo,
pelo menos, a invocagio e demonstracio de uma atuagao ilicita e de uma exigéncia
do sistema juridico nesse sentido ou o recurso a figura do abuso de direito ou a
interpretacio teleolégica das disposicoes legais e contratuais relevantes'“.

Como fundamento maioritariamente adotado na doutrina e na jurisprudéncia
nacionais surge a proibi¢ao de abuso ou de combate 2 utiliza¢io abusiva da per-

sonalidade coletiva'’® 116

, mas com cautelas''® e frequentes chamadas de atengao
para a reflexdo cuidada que terd de implicar o recurso a figura do abuso do
direito'"” (terd de estar em causa uma utiliza¢io objetivamente ilicita da pessoa
coletiva e a eficdcia preclusiva ou impeditiva da norma do abuso de direito coloca
fundadas davidas sobre os termos em que poderd operar a responsabilizacio dos
)!'8 e para a circunstincia de tal recurso ao abuso se justificar apenas em

situagdes limite.

sécios

instrumento juridico ao servigo da vida econémica, cf. LUiS BRITO CORREIA, Direito Comercial,
cit., p. 237.

114 Sobre a construgio do levantamento da personalidade coletiva como exigéncia do sistema, veja-
-se, na doutrina portuguesa, por exemplo, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual do Direito Das
Sociedades, vol. 1, 2.2 ed., Coimbra, Almedina, 2007, pp. 402-404, e legitimando-se mediante o
recurso a operadores juridicos como a interpretagio teleoldgica de disposicoes legais e negociais e
o abuso do direito, JORGE COUTINHO DE ABREU, “Didlogos com a jurisprudéncia, II- Responsa-
bilidade dos administradores para com credores sociais e desconsideragdo da personalidade juridica”,
in Direito das Sociedades em Revista, 2 (3), 2010, p. 55. Na jurisprudéncia, considerando que o
ponto de partida para o levantamento terd de ser a existéncia de uma exigéncia do sistema juridico
(e ndo a fraude a lei), cf. entre outros: Acérdao do STJ, Proc. 07A1274, 26.06.2007; Acérdao do
STJ, Proc. 0854021, 09.09.2009.

!5 Sobre outras possiveis fundamenta¢des dogmdticas ou teorias explicativas (incluindo as que
fazem depender da concegio adotada quanto a personalidade coletiva), cf. DIOGO PEREIRA DUARTE,
Aspectos do levantamento da personalidade colectiva nas sociedades em relacio de dominio, cit., pp.
196-200.

16 MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores das sociedades por quotas e a “desconsideracio da
personalidade juridica”, cit., p. 76.

17 Assim, por exemplo, PEDRO CORDEIRO, A desconsideragio da personalidade juridica das sociedades
comerciais, cit., pp. 72 e ss.

118 MARIA DE FATIMA RIBEIRO, Sociedades Comerciais (Responsabilidade), cit., pp. 87-91, MARIA DE
FATIMA RIBEIRO, Desconsideracio da personalidade juridica e tutela dos credores, cit., pp. 17-21 e
MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “Desconsidera¢io da personalidade juridica e descapitalizagio de
sociedade”, in Revista de Direito e Estudos Sociais, ano LI, n.* 3-4 (Jul.-Dez.), 2011, pp. 181-189.
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Assim, a doutrina e a jurisprudéncia vém defendendo que terd de estar em
causa, pelo menos'"?, uma utilizagao contrdria a normas ou principios gerais'*,
uma atuagdo abusiva que ponha em risco o sistema juridico'! ou entdo uma
conduta de recurso a separagio entre a sociedade e os socios censurdvel'?>. Apenas
nessas circunstancias limite se poderd falar de um desvio a fungao para que foi
criada a sociedade (ou limitacdo funcional intrinseca da personificagio)'* e que
poderd carecer de ser corrigido para se repor o direito e a justiga'?“.

Os tribunais optam, consequentemente e de forma reiterada, por nao conceder
o levantamento quando a factualidade nao permita preencher de forma inequivoca
os respetivos pressupostos (atuacio ilicita e fraudulenta e violagao das regras de

boa fé na vertente do abuso de direito) e as partes invoquem o levantamento num

plano puramente conceptual e abstrato'®.

119 PEDRO CORDEIRO, A desconsideracio da personalidade juridica das sociedades comerciais, cit., p.
110, considera que, para além da ocorréncia de dano, a desconsideragio para fins de responsabili-
dade pressupée a ocorréncia de um abuso institucional de responsabilidade limitada (ou da limi-
tagdo de responsabilidade), sendo que este abuso pressupde, por seu turno (tal como as situagoes
de mera aplicacio de normas), uma posi¢io de dominio ou de controlo (juridico e nio de facto)
daquele ou daqueles que o cometem.

120 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I (Parte Geral), Tomo 11,
Coimbra, Almedina, 2004, p. 633: “nao basta uma ocorréncia de prejuizo, causada a terceiros
através da pessoa colectiva: para haver levantamento serd antes necessdrio que se assista a uma
utilizagdo contrdria a normas ou principios gerais, incluindo a ética dos negécios”. Noutros
termos refere PEDRO PAIS DE VASCONCELOS/ PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral
do Direito Civil, cit., p. 189, que a necessidade de desconsideragio da personalidade coletiva
surge “quando ocorre o aproveitamento ilicito desta autonomia para obter a fuga & imputacio
pessoal e a responsabilidade patrimonial por parte dos sécios de sociedades comerciais de res-
ponsabilidade limitada”.

121 Acérdao do TRG, Proc. 798/08.8TBEPS.G1, 17.11.2011. Referindo também como fundamentagio
o risco da harmonia e credibilidade do sistema, cf. Acérdao do TRP, Proc. 1201/09.1TBMAI.P1,
22.06.2009.

122 Acérdao do ST, Proc. 434/1999.1L1.51, 10.01.2012.

123 JOSE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial, cit., pp. 70-71. Noutra obra, JOSE OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, vol. 1, cit., p. 321, esclarece 0 mesmo autor que a questdo
serd saber até que ponto poderd ocorrer desfuncionalizacio da sociedade sem que quem a tenha
provocado possa ser responsabilizado. Optando também por se referir a uma desfuncionalizagio
da responsabilidade limitada, em virtude de restringir a utilidade e autonomia da desconsideragio
as situagoes que nao sio de mera aplicagdo de normas, cf. PEDRO CORDEIRO, A desconsideragio da
personalidade juridica das sociedades comerciais, cit., p. 72.

124 De forma lapidar, o Acérdao do STJ, Proc. 136/14.0TBNZR.C1.51, 10.05.2016.

125 Acérdao do STJ, Proc. 474/14.2T8PNE.S1, 05.02.2015. Cf. Acérdiao do TRG, Proc. 2217/10.
0TBGMR.G1, 21.01.2016; Acdérdao do STJ, Proc. 02A1978, 01.10.2002.
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Mesmo nas situagdes (raras) em que se admite prescindir da violagio de normas
juridicas'®, a jurisprudéncia assume uma visao restritiva e prudente em relagio ao
levantamento da personalidade coletiva, exigindo a demonstragio de uma instru-
mentalizagio de mecanismos juridicos tendo em vista conseguir uma separagio
de patriménios ficticia'?’.

4.4.4. Os grupos de casos tipicos de levantamento da personalidade coletiva no
Direito Privado

I. O levantamento da personalidade coletiva é também frequentemente
tratado como um instituto de enquadramento no Direito Privado, evidenciando
assim aquilo que pode ser visto como representando o seu caricter aberto e
dinimico'*.

A origem marcadamente jurisprudencial e pendor casuistico deste instituto
tém dificultado a sua construcio dogmadtica'®’, mas observa-se (dentro de Portugal
e no estrangeiro)'*® um esforco de sistematiza¢io em torno de constelacoes tipicas
ou de grupos de casos em que se suscitou a aplicagio da figura do levantamento.

I1. A formacio de grupos de casos, assente numa ordenagio casuistica, obedece
a critérios que ndo sao coincidentes em todos os autores.

Observam-se assim diferentes classificacoes e arrumacoes, existindo, nao

obstante, semelhancas entre os vdrios grupos de casos tipicos propostos'?'.

126 Em causa poderdo estar normas proibitivas, normas impositivas ou vinculagoes emergentes do
estatuto de sécio ou de titular de érgao social, sendo certo que na falta de positivagio as normas
terdo de ser construidas mediante a indagacao da intencio e das valoragoes da ordem juridica na
sua globalidade — MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil,
Coimbra, Almedina, 2004, pp. 169-170, nota 121.

127 Acérdao do TRC, Proc. 970/14.1TBCLD.C1, 15.11.2016.

128 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades I, Parte Geral, cit., p. 448.

129 D10GO COSTA GONCALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimensio prablemﬂ'tz’m e coor-
denadas sistemdticas da personificacdo juridico-privada, cit., p. 959.

130 Recordem-se as constelagoes e os grupos de casos na Alemanha j4 referidos, em HANS CHRISTOPH
GRIGOLEIT, Aktiengesetz: Kommentar, cit., § 1/35 e ss. ¢ ALEXANDER FRANZ, AktG: Kommentar
zum Aktiengesetz, cit., § 1/22-26, e nos EUA, por exemplo, em HERRICK K. LIDSTONE, “Piercing
the Corporate and LLC Veil”, cit.

131 RITA TERRIVEL, “O levantamento da personalidade coletiva nos grupos de sociedades”, cit., p.
980 e ss.; DIOGO COSTA GONCALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimensio problemitica
e coordenadas sistemdticas da personificagdo juridico-privada, cit., pp. 960-961, sublinha que ¢ dificil
encontrar nos autores uma unidade de critério, mas que hd dois grupos de casos que adquirem
especial consenso: a confusio de esferas e a subcapitalizacio.
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Este cardcter casuistico estd presente também na doutrina nacional, surgindo,
apesar disso, uma certa estabilizagio dos grupos de casos, com largo acolhimento
na jurisprudéncia.

III. Tipicamente, as situa¢oes de levantamento da personalidade coletiva sao
reconduzidas a trés grupos distintos: (i) a confusio de esferas juridicas, (ii) a sub-
capitalizagio e (iii) o atentado a terceiros e o abuso da personalidade'?.

A confusao de esferas juridicas corresponde as hipteses em que, por inobservancia
de certas regras societdrias, ou mesmo por decorréncias puramente objetivas, nao
surja clara a separagao entre o patriménio da sociedade e do(s) sécio(s). Este grupo
de casos sucede, primordialmente, quando estamos perante sociedades unipessoais'*.

O segundo grupo de casos corresponde as hipéteses de subcapitalizagao: ve-
rificam-se situagoes de subcapitalizagao revelantes sempre que a sociedade tenha
sido constituida com um capital insuficiente. A insuficiéncia deve ser aferida em
funcao do préprio objeto ou atuagao da sociedade, surgindo como tecnicamente
abusiva'*%. Pode distinguir-se a subcapitalizagio nominal e material: na primeira
a sociedade tem um capital considerado formalmente insuficiente, para o objeto
ou para os atos que se destina, sendo ainda possivel o recurso a capitais alheios,
enquanto na segunda hd uma efetiva insuficiéncia de fundos préprios ou alheios.
Para efeitos do levantamento, apenas a tltima modalidade se apresenta relevante!®.
Nesta modalidade podem ser consideradas os casos em que os administradores,
por inobservancia das normas societdrias, provocam insolvéncias evitdveis, com
prejuizos, ou quando a insuficiéncia de patriménio social serve para prejudicar os
credores'.

O terceiro grupo de casos corresponde ao atentado a terceiros. Verifica-se sempre
que a personalidade coletiva seja utilizada, de modo ilicito ou abusivo, para prejudicar
terceiros. Esta utilizagio tem de ser contrdria a normas ou principios gerais, incluindo
a ética dos negdcios'”’. O abuso do instituto da personalidade coletiva corresponde
a uma situagio de abuso de direito ou exercicio inadmissivel das posi¢oes juridicas

132 Encontramos esta proposta de grupos de casos tipicos — largamente difundida na doutrina e na
jurisprudéncia portuguesas — em ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades I, Parte
Geral, cit., p. 428.

133 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades I, Parte Geral, cit., p. 430.

134 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades I, Parte Geral, cit., p. 430.

135 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades I, Parte Geral, cit., pp. 430-431.

136 RiTA TERRIVEL, “O levantamento da personalidade coletiva nos grupos de sociedades”, cit., pp.
980-981.

137 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades I, Parte Geral, cit., p. 434.
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perpetrado através de uma pessoa coletiva, podendo atentar contra a confianca
legitima ou defrontar a regra da primazia da materialidade subjacente.

IV. De modo ligeiramente distinto, Diogo Pereira Duarte entende que a
tipificagao de casos pode dizer respeito ao aspeto pessoal ou patrimonial do principio
da separacao, sendo que a questdo pode entdo ser relativa (i) a subjetividade
implicada pela personalidade coletiva ou (ii) 4 responsabilidade limitada'*®.

No primeiro grupo de casos incluem-se duas hipéteses: (i) determinagao de
autoria de agoes e determinagio externa ou coletiva e (ii) Ambito pessoal de aplicagao
de normas e disposi¢des contratuais'”’. No segundo grupo de casos incluem-se as
hipéteses de (iii) subcapitaliza¢ao origindria, (iv) interesse social patrimonial e
direcdo externa (abuso de controlo) e (v) confusio de patriménios'.

V. Uma proposta diferente no que se refere ao agrupamento dos casos tipicos
surgiu mais recentemente nas investigacoes de Diogo Costa Gongalves'!.

Propoe este autor a ordenagio das decisées jurisprudenciais sobre o levantamento
através de um critério distinto, assente nos diversos ntcleos problemdticos que constituem
os elementos do tipo pessoa coletiva. Deste modo, entende ser possivel identificar 4
(quatro) constelagoes diferentes de levantamento da personalidade coletiva.

Na primeira constelagio de casos, o levantamento opera através de uma imputagio
diversa. Os efeitos juridicos que seriam assacados a pessoa coletiva serdo, por forca do

levantamento imputados, a outros sujeitos'>, nomeadamente pessoas singulares.

138 DIOGO PEREIRA DUARTE, Aspectos do levantamento da personalidade colectiva nas sociedades em
relagio de dominio, cit., p- 238.

139 DI0GO PEREIRA DUARTE, Aspectos do levantamento da personalidade colectiva nas sociedades em
relagio de dominio, cit., pp. 239-244.

140 D10GO PEREIRA DUARTE, Aspectos do levantamento da personalidade colectiva nas sociedades em
relagdo de dominio, cit., pp. 244-250.

141 D10GO COSTA GONGALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimensio problemdtica e coor-
denadas sistemdticas da persomﬁmgdo jurz’difo—prz'vﬂdd, cit., pp. 970-978.

12 D10Go CoSTA GONGALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimensio problemadtica e
coordenadas sistemdticas da personificaco juridico-privada, cit., p. 970, referindo que também serd
de admitir a situacdo inversa (que recebe a designacio de “desconsideracao inversa” ou de “levantamento
invertido”). Sobre esta possibilidade, que conhece noutros ordenamentos juridicos as designacoes
de “reverse piercing” ou “backward piercing” e as subcategorias de “insider reverse piercing” e
“outsider reverse piercing” (esta tltima hipétese mais discutida e discutivel), cf. GREGORY S. CRESPI,
“The Reverse Pierce Doctrine: Applying Appropriate Standards”, in_Journal of Corporate Law, p. 16,
1990, DavID CABRELLI, “The Case Against “Outsider Reverse” Veil Piercing”, in journal of Corporate
Law Studies, 10 (2), 2010, pp. 343-366, NICHOLAS B. ALLEN, “Reverse Piercing of the Corporate
Veil: A Straightforward Path to Justice”, in St. Johs Law Review, 85 (3), 2011, pp. 1147-1188, e
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Numa segunda constelagao de decisdes, o levantamento ocorre quanto a
segregacio patrimonial facultada pela pessoa coletiva, sendo que nestes casos os
bens que integram o patriménio de outra individualidade juridica sao abrangidos
pela massa patrimonial destinada a satisfazer a pretensao crediticia'®®. Nestas
hipéteses a aplicacio do instituto permite afetar diretamente o patriménio dos
sécios ou até de outros sujeitos para a satisfagdo das dividas da sociedade.

Uma terceira constelacio de casos respeita ao nicleo juridico-problemdtico
pessoa-organizagao e estao em causa decisoes que afastam os efeitos da personificagao

quanto a aspetos estruturantes da organizacio orginica da sociedade, fazendo

ressurgir o instituto geral da representagio’*.

Uma ultima constelagio de casos corresponde as decisdes em que o nicleo

juridico-problemdtico néo é claro, mas onde sobressai a consideracio da materialidade

da pessoa coletiva como critério da decisio ou da configuragio do pedido'®.

JAMES St ZENG, “The Case for Disregarding Entity Shielding”, in Berkeley Business Law Journal,
19 (2), 2022, pp. 239 e ss. Na jurisprudéncia portuguesa a teoria da desconsideragio inversa da
personalidade juridica terd sido relembrada no Acérdiao do TRC, Proc. 136/14.0TBNZR.C1,
3.11.2015: “Merece também registo o facto de, actualmente, ter jé algum estdgio de amadurecimento
a teoria da desconsideracio inversa da personalidade juridica, mediante a quebra da autonomia pa-
trimonial, com que se busca responsabilizar a sociedade no tocante a dividas ou actos praticados
pelos sécios, sempre que for apurado o uso abusivo, simulado ou fraudulento da pessoa juridica,
isto é, que estejam suficientemente caracterizados nos factos o desvio de bens, a fraude ou abuso
de direito por parte dos que detém o controlo da sociedade, que se utilizam da personalidade juridica
para transferir ou esconder bens, prejudicando assim os credores ou terceiros. [...] Como exposto
na doutrina e jurisprudéncia, a desconsideraco inversa da personalidade juridica possui como um
de seus efeitos o efectivo alcance dos bens patrimoniais da sociedade, quando esta for utilizada como
“esconderijo” de bens que eram antes de propriedade do sécio e sua familia e também nos casos,
onde o sécio em questao detém o absoluto controle da sociedade. Isto ocorre, contudo, em decorréncia
de manobras fraudulentas, visando assim, acobertar o seu patriménio pessoal, transferindo-o para
uma pessoa juridica, maculando o principio da autonomia patrimonial.” Nos EUA, h4 muito que
se discute a aplicabilidade da figura da desconsideragao inversa em hipéteses em que tenha ocorrido
a transferéncia de bens pelo devedor para uma Limited Liability Corporation para proteger esses
bens, para evitar que o credor tenha de recorrer 4 via da insolvéncia para ter acesso diretamente aos
bens da LLC havendo atuacdo abusiva do devedor — cf. CARTER G. BISHOB “Reverse Piercing: A
Single Member LLC Paradox”, in South Dakota Law Review, 54 (2), 2009, pp. 230-231.

14 D10GO COSTA GONGALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimensio problemdtica e coor-
denadas sistemdticas da personificagdo juridico-privada, cit., pp. 972-973.

144 Com exemplos ilustrativos destes casos, cf. DIOGO COSTA GONGALVES, Pessoa coletiva e sociedades
comerciais: dimenséo problemdtica e coordenadas sistemdticas da personificagio juridico-privada, cit.,
pp. 974-975, referindo em especial a eficdcia juridica dos acordos parassociais omnilaterais.

1 D10GO COSTA GONGALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimensio problemdtica e coor-
denadas sistemdticas da personificacio juridico-privada, cit., p. 975.
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VI. Apesar de alguma estabiliza¢ao dos casos tipicos e dos desenvolvimentos
dogmiticos que o levantamento conheceu nos tltimos anos no Direito Privado
(mesmo no dominio das sociedades comerciais e dos préprios grupos de sociedades),
continua a verificar-se alguma dificuldade de aplicacio pratica deste instituto.

Como explica Diogo Costa Gongalves, tal ficard a dever-se essencialmente a
novidade relativa do instituto e também a auséncia de uma consagra¢io normativa
expressa'““. A isto, acrescem, no entender do autor, algumas dificuldades observadas
pelo intérprete-aplicador que tem de formular, a partir de uma constelagiao de
casos, uma regra geral universalmente aplicivel que garanta a justificagio metodolégica

da decisao'?’

. Para 0 mesmo autor, esta formulacio revela-se dificil na medida em
que é complicado identificar uma recondug¢ao a um padrio argumentativo dogmdtico
que fundamente a decisao, atendendo a pluralidade de hip6teses de levantamento
e a sua heterogeneidade'®. Esta dificuldade ¢ geralmente ultrapassada, de acordo
com o diagnéstico de Diogo Costa Gongalves, pelo recurso a institutos gerais como
o abuso de direito — surgindo os casos de levantamento como hipéteses de densificagao

normativa da figura geral do abuso da responsabilidade limitada'®.

4.4.5. O caridter parcial do levantamento da personalidade coletiva e as suas
consequéncias na imputagao de responsabilidade penal

O recurso ao levantamento da personalidade coletiva obriga também a ponderar
um aspeto adicional: é que ainda que seja admissivel proceder ao levantamento
da personalidade de um ente coletivo mostra-se sempre necessdrio avaliar os efeitos
da desconsideragao.

Na verdade, como explica certa doutrina de Direito Privado, os efeitos do le-
vantamento tendem a circunscrever-se a algum dos nicleos problemdticos da per-
sonificacdo coletiva ou a alguns fatores de personificagao. Por essa razio, deve
concluir-se, na esteira dos mesmos autores, que o levantamento da personalidade

146 D10GO CosTA GONGALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimensio problemdtica e coor-
denadas sistemdticas da personificacio juridico-privada, cit., p. 965.

17 D10GO COSTA GONGALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimensio problemdtica e coor-
denadas sistemdticas da personificacio juridico-privada, cit., p. 965.

148 DI0GO COSTA GONGALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimensio problemdtica e coor-
denadas sistemdticas da personificacdo juridico-privada, cit., p. 966.

9 D10GO Costa GONGALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimensio problemdtica e coor-
denadas sistemdticas da personificagio juridico-privada, cit., pp. 966-967. Sobre a articulagdo com a
figura do abuso de direito, cf. ainda FERNANDO TORRAO, Societas Delinquere Potest? Da Responsa-
bilidade Individual e Colectiva nos “Crimes de Empresa’, cit., pp. 426-427.
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coletiva é sempre parcial, podendo equacionar-se a possibilidade de existir um le-
vantamento-imputagio, um levantamento-limita¢io da responsabilidade e um le-
vantamento-organizagao'’, mas nio um levantamento total.

Daqui parece decorrer uma importante implicagao também para o dominio
penal. Embora se possa dizer que, caso existam factos puniveis cometidos através
de pessoas coletivas que nao podem constituir centros auténomos de imputagao
juridico-penal, a imputagao terd entao de recair noutras pessoas (singulares ou
coletivas), tal nao implica que esta imputacio deva ser em qualquer dos casos feita
a titulo individual. Sempre que a pessoa coletiva disponha de outros fatores ou
elementos de personificagao relevantes, a imputagio deverd ser feita as pessoas fun-
cionalmente ligadas que praticaram o facto de conexo. Atenta a conexao funcional,
a imputacdo a estas pessoas nao ocorrerd a titulo individual.

Conclusao

Em Portugal, o tema do levantamento da personalidade coletiva (ou da des-
consideragio da personalidade juridica) ndo tem conhecido um tratamento no
Direito Penal equipardvel ao verificado no Direito Privado.

Naio obstante, no Direito Penal também serd de admitir que possam existir
situagoes em que se torne justificdvel proceder ao levantamento da personalidade
coletiva.

A partida, essas situagoes de levantamento nio se reconduzem a hipéteses de
imputacio de responsabilidade as pessoas singulares ao abrigo do regime da res-
ponsabilidade cumulativa ou concorrente do Cédigo Penal: nestas hipdteses o
facto (de conexdo) nio deixa de ter sido praticado no quadro da pessoa coletiva
ou entidade equiparada, dispondo apenas a lei que a circunstincia de ser vidvel a
imputagdo as pessoas coletivas ou equiparadas nao impede que as pessoas singulares
aquelas funcionalmente ligadas respondam pelos crimes.

Nao devem também ser confundidas as situagdes de levantamento com as hipéteses
de “criminalidade através da empresa”, em especial com casos de instrumentalizacio
extrema da pessoa coletiva ou entidade equiparada que podem ter como consequéncia
a respetiva dissolugio: nestes casos, a decisao de dissolugdo, ao invés de se limitar a
proceder a uma desconsideragio da personalidade coletiva, determina a destruicio
da personalidade juridica da pessoa coletiva ou entidade equiparada.

150 DI0GO COSTA GONCALVES, Pessoa coletiva e sociedades comerciais: dimensio problemdtica e coor-
denadas sistemdticas da personificagio juridico-privada, cit., pp. 976-977, este ¢ o entendimento pro-
posto pelo autor, considerando o acervo jurisprudencial e os grupos de casos tipicos.
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A inexisténcia de uma norma que preveja o levantamento da personalidade
coletiva em penal nao depoe contra a possibilidade de tal vir a ser determinado.
O tema tem, de resto, sido analisado, ainda que nao ex professo, pela doutrina por-
tuguesa. Porém, as referéncias da doutrina a figura do levantamento em penal e
os casos apresentados de exclusdo dos entes coletivos como centros de imputagio
penal ndo se mostram — por si s6 — suficientes para poder justificar uma decisao
de levantamento no Direito Penal. Nao parecem existir razoes para justificar que
o recurso a figura do levantamento seja mais facilitado em penal. Por essa razao,
impoe-se atentar na forma como no ambito do Direito Privado o tema do
levantamento da personalidade coletiva tem sido trabalhado. Para além da subsi-
diariedade e da excecionalidade da figura, relevam as exigéncias e os requisitos de
que se faz depender no Direito Privado a aplicacio do levantamento da personalidade
coletiva, bem como os grupos de casos tipicos desenvolvidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Por outro lado, importard nao esquecer, tal como se defende no
Direito Privado, que os efeitos de uma decisdo de levantamento tendem a circuns-
crever-se a certos nucleos problemdticos da personificacio coletiva ou a alguns
fatores de personificacdo, ou seja, o levantamento da personalidade coletiva nunca
¢ total. Por assim ser, quando seja admissivel o levantamento da personalidade
coletiva em penal, a decisao de levantamento néo terd de implicar que a imputagao
do facto a pessoa singular que tenha praticado o facto punivel seja feita a titulo
individual. Dispondo a pessoa coletiva de outros fatores ou elementos de personifica¢io
relevantes e que nio sio atingidos pela decisao de levantamento (por exemplo, a
sua organiza¢io), a imputagao deverd ocorrer em relacio as pessoas singulares fun-
cionalmente ligadas que praticaram o facto de conexao, mas no sera feita a titulo
individual.
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