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Quaestio

«Correndo procedimento penal, ainda em fase de inquérito, foi constituida
arguida uma sociedade estrangeira, que a data se encontrava em processo de
liquidacéo judicial, e nomeado pelo Ministério Publico seu representante legal
um antigo administrador com a idade de 97 anos a data da constituicdo da
sociedade como arguida. Quase de imediato, o advogado pessoal do nomeado
representante requereu a remoc&o do seu constituinte da funcdo de legal repre-
sentante, alegando que: (i) o nomeado néo tinha desde ha varios anos qualquer
ligacdo a sociedade arguida; (i) ndo tinha quaisquer possibilidades de contacto,
nomeadamente com os liquidatarios; (iii) que depois dele houve outros adminis-
tradores da sociedade até a data da declaracao de insolvéncia; (iv) em razdo da
sua avancada idade, tinha dificuldade e até impossibilidade de exercer conve-
nientemente e com diligéncia os poderes e deveres inerentes ao seu estatuto
de representante processual da sociedade arguida. O requerimento mereceu
do Ministério Publico despacho de indeferimento com fundamento em que “o
requerente era o presidente do Conselho de Administracao no periodo temporal
em que se situa a investigacdo”, nada dizendo sobre a invocada incapacidade,
nomeadamente em razao da idade.

Decorreram mais 2 anos e o requerimento do nomeado, agora com 99
anos de idade, ndo mereceu qualquer despacho do juiz; 0 processo continua
em fase de inquérito e o representante nomeado a ser notificado para os atos
processuais em que a arguida deve ser ouvida, nomeadamente sobre 0S re-
querimentos de constituicdo de assistentes, nos termos do disposto no n.° 4 do
art. 68.° do Codigo de Processo Penal.»

Esta é a questao a suscitar o comentario. Nao é caso unico, salvo, porven-
tura, no que respeita a idade do representante nomeado.

Commentarius

1. Pode alguém com 97 anos de idade ser nomeado oficiosamente repre-
sentante de uma sociedade arguida que nao tenha quem a represente e manter
essa qualidade aos 99 anos quando invoca perante o tribunal ndo ter pos-
sibilidade fisica de exercer convenientemente e com diligéncia os poderes e
deveres inerentes ao estatuto de representante? A idade por si s6 nao constitui
impedimento, mas a incapacidade fisica, limitagdo resultante da idade, neces-
sariamente que ha de constituir motivo da sua remocao sob pena de se frustrar
a garantia da defesa consagrada no n.° 1 do art. 32.° da Constituicao da Repu-
blica Portuguesa.
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Sera necessario que o representante nomeado venha ao processo pro-
var a sua incapacidade ou sera suficiente invocar a idade avancada e a sua
dificuldade ou impossibilidade de exercer a fungéo para que foi nomeado?
Consideramos que ap6s a nomeacao, que nao depende da aceitagdo do no-
meado (!), seja necessario que o represetante prove a sua incapacidade para o
exercicio da funcao, mas também que o dever do Ministério Publico e do Juiz
de defender a legalidade democratica impde que nao possam manter como
representante quem invoca n&o ter condicao para a exercer a defesa. Podem
promover a comprovagao da incapacidade do representante, e devem, mas
n&o podem desconhecer a sua alegada incapacidade, sob pena de frustrarem
a finalidade legal da nomeagéo necessaria do representante: o exercicio dos
direitos de defesa da sociedade arguida.

A garantia de defesa em processo criminal ndo € meramente formal. Nao
importa apenas que ao arguido seja concedido em abstrato o direito a defen-
der-se, importa necessariamente garantir que o possa fazer efetivamente e se
o representante nomeado ao arguido nao estéd em condi¢des de o fazer parece
manifesto que a garantia constitucional esta a ser violada.

Deve ter-se em conta que a idade do representante pode constituir por
si s6 um indicio da sua incapacidade, indicio que nao pode deixar de ser
considerado pela autoridade judiciaria, sobretudo quando alertada para o
facto pelo proprio nomeado. Cremos, aliés, ser dever da autoridade judicia-
ria cuidar que o representante nomeado a arguida tem condicdes pessoais
para o exercicio da funcdo, mesmo se este nada diz e a omisséo puder
eventualmente revelar o desinteresse ou incapacidade do representante para
0 exercicio da funcao (como, por exemplo, omitindo a pratica de quaisquer
atos para que seja notificado). E que, e é necessario ter isso sempre presen-
te, o efetivo direito de defesa nao € do exclusivo interesse do arguido — que
no caso concreto, dada a sua natureza coletiva e situagéo de insolvente em
liguidacao, pode até nao ter ja qualquer interesse na sua defesa processual
—mas é o interesse publico no asseguramento das condicdes de integridade
do exercicio da defesa efetiva que deve prevalecer sempre e a exigir especial
cuidado quando se trate de nomeacao oficiosa do representante. A autori-
dade que nomeia nao pode alhear-se de verificar da real capacidade do no-
meado, sob pena de subverter a garantia constitucional, ficando-se apenas
pelo seu cumprimento formal, que constitui sempre ou quase a violacao da
garantia fundamental.

A incapacidade do representante do arguido, e até a sua inércia — sobretudo
quando se trate de representante nomeado pela autoridade judiciaria — podem
prejudicar gravemente a defesa, devendo, por isso, merecer do tribunal um con-
trolo apertado e, em alguns casos, a substituicdo do representante, sob pena
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de se verificar um caso de verdadeira indefesa da arguida, a semelhanca do que
se passa com a inércia do defensor’.

O processo penal portugués visa a busca da verdade, enquanto corres-
pondéncia das decisdes processuais constitutivas a realidade histérica dos
factos, e procura essa verdade mediante a participacao processual ativa dos
sujeitos processuais, nomeadamente do arguido e seu defensor. A incapaci-
dade material do representante do arguido para o exercicio dos direitos deste
viciam todo o processo e, frustrando o direito de defesa, tem como necessaria
consequéncia a invalidade dos atos processuais que exijam a participacao do
representante.

A doutrina e a jurisprudéncia nao sao ricas no tratamento da capacidade
judiciaria do arguido e dos seus representantes necessarios no processo penal,
mas é principio geral do direito que a pratica de qualquer ato juridico pressupde
a capacidade para 0 seu exercicio e por isso que nos atos que consistem em
declaracdes de vontade importa a vontade livre e esclarecida dos seus agentes,
sendo que os vicios de vontade inquinam os proprios atos. Assim é que o re-
presentante que em razao da sua idade avancada se mostra incapaz de praticar
0s atos processuais pertinentes a sua participagao constitutiva no processo,
nos termos previstos na lei, equivale necessariamente a falta de representante,
viciando o processo com a consequéncia da sua inexisténcia ou da invalidade
dos atos em que ndo intervenha por omissao devida a sua incapacidade, con-
soante a falta implique a ndo constituicao de arguido ou a omissao dos atos por
impossibilidade fisica ou vicio de vontade.

E assim sendo, ndo se compreende nem aceita que a autoridade judicia-
ria competente, alertada para a incapacidade fisica da pessoa por ela nomea-
da para representar a pessoa coletiva, que nao tem representante legal que a
represente, fique indiferente e ndo reaja ao alerta langado pelo representante
nomeado sobre a sua incapacidade para o exercicio da funcao para que foi no-
meado, substituindo-o por outro que seja capaz. Nao se trata sequer de justica
meramente formal, mas tao grave como isso.

2. Nos termos do disposto no art. 11.° do Cédigo Penal e de extensa le-
gislagéo avulsa as pessoas coletivas e entidades equiparadas sdo suscetiveis
de responsabilidade criminal. Para tanto a pessoa coletiva relativamente a qual
seja dirigida a investigacéo criminal ou deduzida acusagcao tem no processo a

1 Cfr. ALBUQUERQUE (2008).
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condicéo de sujeito processual, assumindo a posicdo de arguida, conforme
resulta do n.° 1 do art. 57.° do Cédigo de Processo Penal.

Nao nos diz a lei processual penal como é que a pessoa coletiva ou entidade
equiparada deve estar no processo como arguida. Parece-nos que a solugao
consiste em recorrer ao processo civil, como direito subsidiario, donde que, por
forca do disposto nos arts. 25.° € 26.° do Codigo de Processo Civil (ex vi do art.
4.°do CPP) as pessoas coletivas e equiparadas sao representadas em juizo por
quem a lei, os estatutos ou o pacto social designarem. Se a entidade coletiva e
equiparada nao tiverem quem as represente deve ser designado representante
especial. E a orientagdo comum da doutrina e da jurisprudéncia portuguesas.
No caso objeto deste comentario, a sociedade foi declarada insolvente e nao
tem quem a represente, donde ter sido nomeado representante especial um an-
tigo administrador dessa sociedade. A representacdo nao €, porém, uma mera
figura de estilo para beneficiar a estética do processo, tem uma racionalidade
substancial o exercicio dos direitos e cumprimento dos deveres que a represen-
tada nao pode por natureza exercer pessoalmente. Por isso que nao baste que
haja um representante nomeado a pessoa coletiva, sendo necessario garantir
que esse representante tem as condicdes pessoais necessarias para exercer
efetivamente a representacéo.

Importa realcar que a representacao da pessoa coletiva no decurso do pro-
cesso hada tem que ver com a condigao de imputagéo do crime; trata-se agora
simplesmente de determinar quem representa em juizo o ente coletivo. Podem
coincidir o representante da pessoa coletiva e a pessoa fisica agente da infra-
¢céo, cumulativamente responsaveis, mas trata-se de mera coincidéncia, ainda
que muito frequente, e suscetivel de criar novos problemas a representacéao.
Em termos processuais séo diversas as qualidades em que o agente, pessoa
fisica, intervém no processo (em nome proéprio) e a pessoa que representa a
pessoa coletiva. O representante da pessoa coletiva, enquanto a representa no
processo, Nao é arguido; arguida € a pessoa coletiva, mas os poderes e deve-
res processuais da arguida s&o exercidos pelo seu representante. A eventual
condenacéo da arguida afeta-a no momento da decisdo condenatéria e por
iSSO que O representante da pessoa coletiva deve poder manifestar a vontade
atual da representada, ou seja, a vontade da pessoa coletiva ao tempo do ato
processual que deva ou possa praticar.

A pessoa coletiva deve estar no processo pelo seu representante legal ao
tempo do ato processual, 0 qual pode ser diverso do representante legal a data
da pratica do crime objeto do processo. O arguido deve participar pessoalmen-
te no processo e fa-lo, em se tratando de pessoa coletiva, por meio de repre-
sentacdo organica, por quem a lei, os estatutos ou o pacto social designarem
a data do ato, porque s6 eles podem manifestar a vontade da pessoa coletiva
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nesse momento, ou dito doutro modo, s eles podem exercer os direitos e
cumprir os deveres processuais inerentes ao estatuto processual que cabem a
pessoa coletiva constituida arguida no processo.

E manifesto que o fundamento invocado pelo Ministério Publico para in-
deferir 0 requerimento de remocao da representacao nao tem razao de ser.
A circunstancia de o nomeado representante da arguida ter sido presidente
do seu conselho de administracéo «no periodo temporal em que se situa a in-
vestigacdo», podendo eventualmente ser cumulativamente responsavel com a
sociedade, néo é critério juridico aceitavel para Ihe ser imposta a representacao
da sociedade ao tempo da sua constituigdo como arguida.

3. No processo civil a irregularidade da representacdo sana-se mediante
a intervencéo do representante legal. Se este ratificar os atos anteriormente
praticados, 0 processo segue como se 0 Vicio ndo existisse; caso contrario fica
sem efeito todo o processado posterior a0 momento em que a falta se deu ou
a irregularidade foi cometida, correndo novamente os prazos para a pratica dos
atos néo ratificados, que podem ser renovados (art. 27.° do CPC). Sera assim
também no processo penal? Sera esta regulamentacao aplicavel também no
processo penal?

O art. 119.°, al. ¢), do Cdédigo de Processo Penal comina com a sangéao
da nulidade «a auséncia do arguido», nos casos em que a lei exigir a respetiva
comparéncia. Como referimos, o arguido é representado por quem a lei, os
estatutos ou o pacto social designarem ou for nomeado representante pela
autoridade judiciaria.

Se 0 arguido estiver no processo representado por quem nao tenha po-
deres de representacéo deve considerar-se que se verifica a nulidade do art.
119.°, al. ¢). Tratando-se de nulidade insanavel — na terminologia da lei, embora
errada — a consequéncia € que a irregularidade da representacdo nao pode ser
sanada nos termos em que o0 pode ser no processo civil, sé ficando sanada
com o transito em julgado da deciséo final. E nos demais casos em que o repre-
sentante nada faz, invocando a sua incapacidade ou falta de meios?

A incapacidade para o exercicio da representacao pode resultar da inca-
pacidade fisica, como no caso que comentamos, mas pode ter outras causas,
como a falta de meios, por exemplo. O representante nomeado pode nao ter
meios de contacto com a sociedade representada tanto mais que esta carece
de representacao legal; pode nao poder suportar despesas que o exercicio da
representacao implique, nomeadamente de deslocacdes e assisténcia juridica
para o aconselhar no exercicio da fungao; pode nao ter meios para pagar ho-
norarios para a contestagéo de eventual pedido civel, etc., etc. E pode também
vir a ser eventualmente responsabilizado civilmente por n&o ter exercido com
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diligéncia os direitos da arguida. Quid iuris? Pode ser imposto a qualquer ci-
dadao o dever de representar a sociedade arguida sem 0 seu acordo com 0s
encargos e onus inerentes a qualidade de representante? A que titulo?

4. Mais uma nota apenas, € marginal. Respeita a constituicdo da pessoa
coletiva como arguida.

Em principio nada de novo quanto aos pressupostos, tempo e modo de
constituicdo da pessoa coletiva ou entidade equiparada como arguidas. De no-
tar apenas que a constituicao de arguida da pessoa coletiva € feita na pessoa
do seu legal representante. Isso nao significa que o legal representante passe a
ser arguido; arguida é a pessoa coletiva, mas no exercicio dos direitos e cum-
primento dos deveres inerentes a qualidade de arguido € representada pelo seu
legal representante.

Os direitos e deveres inerentes a qualidade de arguido valem tanto para as
pessoas singulares como para as pessoas coletivas, naturalmente com as ne-
cessarias adaptacdes (v.g., ndo pode ser sujeita @ medida de coacao de prisao
preventiva nem de obrigacéo de permanéncia na habitacéo) sendo exercidos e
cumpridos pela pessoa que assuma a representacéo da pessoa coletiva como
arguida (a quem a constituicdo de arguida da pessoa e do representante deve
ser feita em conformidade com o disposto no n.° 2 do art. 58.° do Cdodigo de
Processo Penal).

Embora ndo sendo pessoalmente arguido, o representante da pessoa co-
letiva que assume a sua representacao No processo fica sujeito a alguns deve-
res pessoais, resultantes da representacao judiciaria da pessoa coletiva. Desde
logo comparecer perante o juiz, o Ministério Publico ou os érgaos de policia
criminal, sempre que a lei 0 exigir e para tal tiver sido devidamente notificado,
responder com verdade as perguntas feitas sobre a identidade da pessoa co-
letiva e sobre 0s seus antecedentes criminais, prestar termo de identidade e
residéncia e sujeitar-se a diligéncias de prova e a medidas de coacgéo e garantia
patrimonial (n.° 3 do art. 61.° do CPP).

A lei ndo é suficientemente clara sobre os deveres pessoais que recaem so-
bre a pessoa fisica constituida representante da arguida pessoa coletiva. PauLo
PinTo DE ALBUQUERQUE entende que o representante da arguida ndo tem o dever
de responder com verdade as questoes sobre a identidade da pessoa coletiva
e antecedentes criminais, mas nao nos parece. Julgamos que o art. 359.° do
Cadigo Penal é aplicavel ao representante da pessoa coletiva por forca do dis-
posto no art. 12.° do Cédigo Penal.

Um exemplo mais a mostrar as dificuldades tedricas e praticas resultan-
tes da omissao de regulamentacao legal do estatuto processual do represen-
tante, sobretudo do nomeado pela autoridade na falta de representante legal
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(estatutario). A constituicao de arguido implica prestar termo de identidade e
residéncia e da prestacéo do termo resultam um conjunto de obrigacdes enu-
meradas no n.° 3 do art. 196.° do Cddigo de Processo Penal. Estas obriga-
¢oes, nomeadamente a de se manter a disposi¢cao da autoridade competente
sempre que para tal for devidamente notificado ou de nao se ausentar da sua
residéncia por mais de cinco dias sem comunicar a nova residéncia, obrigam a
pessoa coletiva arguida ou o seu representante. Temos entendido que obrigam
0 representante, mas nao constituira esta imposicao uma limitagéo dos direitos
do cidadédo que, em Ultima instancia, fica sujeito ao arbitrio da autoridade que
escolhe e nomeia o representante. Se, porém, se entender que as obrigacoes
resultantes do termo de identidade apenas vinculam a sociedade representada
o termo né&o tera qualquer alcance pratico a nao ser a eventual sujeicao a reali-
zacao da audiéncia na auséncia do representante e a representacao por defen-
sor em todos 0s atos processuais nos quais tenha o direito ou o dever de estar
presente. Nao € essa apenas a razao da imposicdo do termo de identidade e
residéncia a todo o arguido.

Alguns autores tém defendido que a representacao das pessoas coletivas
carecidas de representante legal devera ser feita por advogado. E uma solugdo
possivel, porventura a mais adequada, desde logo porque o defensor nomeado
tem direito ao reembolso das despesas e recebimento de honorarios o que nao
sucede com o representante. Mas sera a solugao adequada na auséncia de
norma legal que o determine ao arrepio da norma do art. 25.° do Codigo de Pro-
cesso Civil, que parece subsidiariamente aplicavel?! Se a representacao couber
ao defensor nomeado devera este prestar também termo de identidade?

5. A problematica da representacao processual da pessoa coletiva no pro-
cesso penal, como arguida ou como assistente, suscita muitas e complexas
questdes que a lei nao resolve. Tratamos agora apenas da representacao da
pessoa coletiva arguida, objeto deste comentéario, mas mesmo neste ambito
limitado, questdes como a do eventual conflito de interesses entre o represen-
tante e a representada (como, por exemplo, quando ao representante também
seja imputada a pratica do crime atribuido a pessoa coletiva), da pluralidade de
representantes legais, dos concretos poderes e deveres do representante quer
nessa qualidade quer pessoais, € muitos outros, carecem de solucao legislativa.

Desde ha muito que vimos alertando para as lacunas da lei e para a neces-
sidade e urgéncia de intervencéo legislativa?, mas o legislador n&o foi sensivel
as consequéncias da falta de regulamentacéao legal, € ja la vao mais de 10 anos
sobre a consagracdo no Codigo Penal da imputabilidade penal das pessoas

2 Siva (2009).
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coletivas, mais de 30 sobre o Decreto-Lei n.° 28/84, de 24 de janeiro, que ad-
mitiu no ordenamento juridico portugués a responsabilidade penal dos entes
coletivos, e mais ainda se tivermos em conta o regime do ilicito de mera ordena-
¢éo social que participa das mesmas dificuldades! Estas questdes surgem com
muita frequéncia Nos processos penais e por contraordenacdes e as solucdes
pontuais s&o frequentemente divergentes e disparatadas, como no caso em
analise.

Nao durara ja tempo demasiado a lacuna legislativa em matéria tao sensi-
vel? A realizagdo da Justica e a celeridade dos procedimentos passa também
em muito, e porventura de modo decisivo, pela adequacao da legislagéo!
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