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RESUMO: O dever de comunicacdo dos administradores ao BdP, previsto no
art. 116.°-Z/3 do RGICSF, néo é alheio a concreta estrutura de organizacio
interna da sociedade e ndo onera todos os administradores de igual modo.
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Nos termos do n.’ 1 do art. 116.°-Z do Regime Geral das Insti-
tui¢oes de Crédito e Sociedades Financeiras (RGICSF), o érgéo de
administracao ou de fiscalizacdo de uma instituicdo de crédito deve
comunicar imediatamente ao Banco de Portugal (BdP) a existéncia
(ou risco de existéncia) de uma situacao de desequilibrio financeiro
ou de insolvéncia.

No n.° 3 do mesmo artigo, igual dever de comunicacio é impu-
tado aos membros dos 6rgdos sociais que, deste modo, «estdo indi-
vidualmente obrigados a comunicacio (...), devendo fazé-la por si
proprios se o 60rgdo a que pertencem a omitir ou a diferir».

Tal obrigacdo subsiste apds a cessacio das fun¢ées dos sujeitos
em causa, relativamente a factos verificados durante o seu exercicio
(n.° 5). A sua violacéo, quando perpetrada pelos membros dos érgéos
sociais, constitui uma infragao especialmente grave, prevista no art.
211.°/1 v) e punida com uma coima de € 4.000,00 a € 5.000.000,00.

Na sua aparente simplicidade, a imputacao direta aos membros
dos 6rgaos de administracao e de fiscalizagdo da obrigacgdo de comu-
nicacgio prevista no art. 116.°-Z suscita nao poucos problemas.

Centremo-nos no caso dos administradores das instituicoes
crédito.

Como facilmente se intui, a obrigacdo de comunicacido nédo pode
onerar todos os administradores em igual medida, independente-
mente das reais fungdes que exercam e da natureza da informacao
em causa.

De igual modo, o art. 116.°-Z/3 nao pode redundar numa imputa-
¢ao objetiva aos administradores do ilicito da instituigao financeira.
A violacdo do dever de comunicacdo correspondera, necessaria-
mente, um ilicito préprio dos administradores — a violagdo (culposa)
de um concreto dever de conduta — conduta essa cuja exigibilidade
juridica ndo é seguramente idéntica quanto a todos, nem quanto aos
distintos elementos informativos.

Acresce que a obrigacao dos administradores constitui-se ape-
nas se e quando o 6rgio de administracdo omitir ou diferir a infor-
macao devida. A articulagdo entre a posigao juridica individual do
administrador e o funcionamento colegial do 6rgio néo é isenta de
dificuldades.
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No presente estudo, iremos tracar algumas breves reflexdes
sobre o enquadramento e conteudo normativo da obrigacado de comu-
nicac¢do imputada aos administradores da instituicido de crédito.

Mais do que solugbes, procuraremos suscitar aquelas duvidas
que ndo podem deixar de ser colocadas pelo intérprete-aplicador, ao
mesmo tempo que procuraremos indicar pistas de reflexdo sobre o
possivel enquadramento dogmatico onde as necessarias respostas
poderao ser encontradas.

1. Imputacao primaria do dever de comunicacao
e imputacao instrumental

I — A primeira questdo que carece de melhor enquadramento
e explicacdo encontra-se, desde logo, na redacido do n.° 1 do art.
116.°-Z:

«Quando uma instituicio de crédito se encontre, por qualquer
razdo, em situacgao de desequilibrio financeiro ou de insolvéncia, ou em
risco de o ficar, o érgédo de administracgio ou de fiscalizagdo comunicam
imediatamente esse facto ao Banco de Portugal.»

Apertis verbis, o dever de comunicacio recai sobre o érgao de
administracdo e fiscalizacdo da instituicdo de crédito.

N3&o é assim: o sujeito passivo da obrigacdo de comunicar é a
instituigao sujeita a supervisao do BdP'. O art. 116.°-Z encontra-se
funcionalmente orientada ao exercicio dessa supervisio. O preceito
insere-se, alias, no Capitulo III, Seccdo I do RGICSF, cuja epigrafe
é, justamente, «supervisao em geral».

O dever de comunicacéo corresponde, portanto, a uma obrigacio
prépria das institui¢bes sujeitas a supervisdo. Enquanto situacgio

1 As decisbes e atuagdes juridicamente relevantes sdo da sociedade, mercé dos nexos de
imputac¢io-organica que caracterizacio a atuagdo das pessoas coletivas. Por todos, Anto-
nio Menezes Cordeiro — Direito das sociedades I — Parte Geral, 3.2 ed., Almedina, (2011),
322 e ss. e 839-840.
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juridica passiva e complexa, ela é imputada a titulo primario e per-
manente a instituigdo financeira.
O sujeito passivo da obrigagao é, portanto, a sociedade.

II — Sempre que a lei imputa uma qualquer posi¢ao juridica a
uma pessoa coletiva, torna-se necessario saber através de que nexo
organico de atuacao tal posicdo juridica ira ser exercida.

Com efeito, a imputacgao direta e imediata de uma posi¢ao juri-
dica a pessoa coletiva acarreta sempre uma imputacgio instrumen-
tal ou sucessiva (ndo auténoma, portanto) de um concreto comando
juridico a uma estrutura de organizagdo humana permanente.

E, justamente, a partir desta imputagio instrumental e ndo auté-
noma que identificamos a existéncia de um 6rgio social, enquanto
«estrutura de organizacido humana permanente, funcionalmente
ordenada a prossecuc¢do dos interesses da pessoa coletiva, nos ter-
mos das competéncias atribuidas a cada um, e que, em conjugacéo
entre si, permitem a autodeterminacdo da mesman»Z2.

IIT — A imputacio instrumental ao 6rgdo social nem sempre
surge expressa na lei. Resulta do regime geral da pessoa coletiva,
da natureza da posicido juridica em causa ou, em ultima instancia,
do desenvolvimento doutrinal e jurisprudencial.

Pense-se, por exemplo, no pedido de admissio a negociacdo em
mercado regulamentado. Nos termos do art. 233.°/1 a) do Cédigo dos
Valores Mobiliarios (CVM), tem legitimidade para requer a admis-
sdo a mercado regulamentado a propria sociedade emitente dos
valores mobiliarios em causa. O CVM néo esclarece, contudo, qual o
6rgao da sociedade emitente competente para deliberar o pedido de
admissio ao mercado, discutindo-se se a decisdo cabe a administra-
cdo ou a assembleia geral®.

2 José Ferreira Gomes — Da administracgio a fiscalizagio das sociedades — A obrigagao
de vigilancia dos érgéos da sociedade anénima, Almedina, (2015), 1791 (n.° de margem),
seguindo de perto Hans Wolff.

3 Com desenvolvimento e referéncias, veja-se José Ferreira Gomes/Diogo Costa Gongal-
ves, Manual de sociedade abertas e cotadas, I, AAFDL, (2018), 152 e ss. (n.” de margem).
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Noutros casos, a imputagdo instrumental é expressamente
fixada na lei, maxime através das normas que determinam a com-
peténcia de cada 6rgdo. Assim, por exemplo, quando o art. 406.% e)
CSC atribui a administracdo da SA o poder para deliberar a alie-
nacao de imoéveis, esta a determinar a imputacdo instrumental da
faculdade de disposicdo, que integra o conteido do direito de pro-
priedade imputado a sociedade, ao 6rgdao de administracdo da pes-
soa coletiva.

IV — No caso da obrigacido de comunicacio prevista no art. 116.°-
Z, o legislador determinou ex lege quais os 6rgaos sociais que devem
assegurar a comunicacdo em causa: a administracio ou a fiscaliza-
¢ao da instituicao de crédito.

O art. 116.°-Z/1 nao s6 imputa a sociedade o dever de comunica-
¢do, como esclarece que é o 6rgao de administracéo ou de fiscaliza-
cao aquele que deve desenvolver a conduta necessaria para asse-
gurar o cumprimento da obrigacio que, a titulo primario e direto, é
imputada a instituicdo sujeita a supervisio.

V — A imputacdo instrumental, tal como estabelecida no n.° 1,
parece ser alternativa e cumulativa. Neste sentido: quer o 6rgéo de
administracdo, quer o 6rgio de fiscalizacdo devem proceder a comu-
nicacao, independentemente do comportamento de cada estrutura
organica e sem observancia de qualquer precedéncia.

Todavia, a conduta de um dos 6rgaos desonera o outro, ja que
deve admitir-se que a comunicacao realizada pela administragéo
torna inexigivel a realizagdo da mesma comunicacéo pelo 6rgao de
fiscalizacdo, e vice-versa.

Daqui resulta um concurso de condutas potencialmente exigi-
veis, a dois 6rgdos distintos, com leituras da realidade econdémica e
financeira possivelmente dispares.

Sendo a comunicacido dos 6rgidos ao BAP um ato da sociedade
(mercé dos vinculos de atuacéo organica), em tese, poderiamos ter
a mesma entidade sujeita a supervisio a afirmar ao supervisor algo
e 0 seu contrario, bem como a afirmar coisa nenhuma, confiando na
atuagao do outro 6rgao onerado com o mesmo dever.
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Na ponderacéo mais profunda das relacbes entre a administra-
¢do e a fiscalizagdo da sociedade poder-se-ao encontrar critérios nor-
mativos para uma hermenéutica mais cuidada don.’ 1 do art. 116.°-
Z, sem duvida necessaria

2. Imputacao instrumental e organizacao
de conhecimento

I — A imputacéo instrumental a administracao respeita o funcio-
namento colegial do 6rgédo. O mesmo é dizer: a comunicacio ao BdP
¢é feita através dos procedimentos internos que regem o funciona-
mento do conselho de administracéo (seguindo o modelo de governo
mais difundido entre nés).

A operacionalidade da imputagao instrumental exige e pressu-
poe, portanto, a existéncia daquela adequada organizagao interna
da sociedade, que é consequéncia da sua possibilidade de atuacgéo
no comércio.

II — Com efeito, para que uma sociedade comercial possa atuar
no comércio juridico é necessario que exista um concreto «modus
operandi da atividade juridica»?, uma concreta organizacio de atua-
cao (Handlungsorganisation®) que lhe permita desenvolver a sua
atividade.

Como a atuacio no comércio esta sempre associada uma certa
perigosidade (decorrente da interacdo com as diversas esferas juri-
dicas), toda a atuacéo juridica é um Risikiofaktor e envolve uma
alocacéo de risco entre os diversos atores sociais.

¢ Diogo Costa Gongalves — Pessoa coletiva e sociedades comerciais — Dimensao problema-
tica e coordenadas sistematicas da personificagdo juridico-privada, Almedina, (2015), 808.
5 Uwe John — Die organisierte Rechtsperson — System und Probleme der Personifikation im
Zivilrecht, Duncker und Humblot, Berlin,(1977), 74: «Se a Rechtsperson tem, em primeiro
lugar, a funcéo de uma unidade de a¢édo auténoma, entéo deve caracterizar-se por ser uma
organizacao de atuacao (Handlungsorganisation), no sentido abrangente de aqueles meios
e instituigbes que possibilitam a Rechtsperson atuar no comércio juridico».
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Neste contexto, a sociedade, para atuar no comércio juridico,
nao pode organizar-se de um qualquer modo; antes deve organizar-
-se de um modo adequado a garantir nio s6 a justa realizacdo dos
seus interesses, como a induc¢ao da menor perigosidade possivel no
comércio.

Ao proéprio fenémeno da personificacio estd, portanto, associado
a um dever de organizacao adequada da pessoa coletiva®.

IIT — O dever de organizacido adequada que impende sobre cada
sociedade compreende, também, a ado¢ido de um adequado sistema
de organizacdo de conhecimento: «a cria¢do e operacionalidade de
complexos normativos organicoprocedimentais internos da socie-
dade, dirigidos a garantia de adequados fluxos de informacao»’.

Neste contexto, a organizacdo de conhecimento estrutura-se a
partir de um conjunto de (i) deveres de indagacdo (Information-
sabfragepflichten), dirigidos a obtencdo da informac¢io necessaria
a atuac¢do no comércio, (ii) de deveres de tratamento ou gestéo de
informacdo, que envolvem juizos sucessivos sobre a relevancia ou
irrelevancia de determinados factos, com vista a selecdo, sintese e
apresentacdo dos relevantes, assim dissociados dos irrelevantes;
e (ii1) de deveres de transmissdo (Informationsweiterleitungsp-
flichten), ordenados a conservacio e circulacio de tal informacéo
pelos diversos centros de decisao®.

IV — A organizacio da atuacgdo da sociedade em geral, e a orga-
nizacdo do conhecimento, em particular, pressupde uma divisao

6 Como bem sublinha José Ferreira Gomes — Da administraco a fiscalizacao das sociedades
— A obrigacdo de vigilancia dos 6rgéos da sociedade anénima, Almedina, (2015), , 525 e ss (n.°
de margem), tendo em presenca a densificacio do dever de vigilancia dos administradores.
7 José Ferreira Gomes/Diogo Costa Gongalves — A imputagdo de conhecimento as socieda-
des comerciais, Almedina, (2017), cit., 86-87.

8 Sobre esta concretizagao da obriga¢io de organizagio adequada dos fluxos de informacao,
no sentido de nela reconhecer, nuns casos, um dever de obtencio e conservacio de informa-
¢ao e, noutros, um dever de transmitir, partilhar ou reencaminhar informagao, cfr. Jochen
Taupitz — “Anmerkung”, JuristenZeitung, 51 (1996) 14, 734-736. Com desenvolvimento,
José Ferreira Gomes/Diogo Costa Gongalves — A imputagao de conhecimento as sociedades
comerciais, Almedina, (2017), cit., 80.
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interna de tarefas. Quanto maior e mais complexa for a sua ati-
vidade, maior serda a sua necessidade de repartir tarefas interna-
mente e definir diferentes centros de competéncias, dando corpo a
uma organizacdo baseada numa divisdo de trabalho (arbeitsteilig
Organisation).

A existéncia de uma tal organizacdo importa, naturalmente,
a exposicdo ao risco da fragmentacido do conhecimento (Wissen-
saufspaltung)?, tanto mais intenso quanto maior e mais complexa
for a organizacio. A fragmentacido do conhecimento é um Orga-
nisationsrisiko que deve ser controlado e mitigado pela prépria
sociedade!®.

V — Ora, o cumprimento do dever de comunica¢do imposto a
instituigao de crédito pressupde, naturalmente, o conhecimento da
informacdo que deve ser comunicada. Para que este conhecimento
exista, a sociedade adopta um concreto sistema de organizacio de
conhecimento, destinado a obter, processar e avaliar a informacao
revelante que pode ser objeto de comunicacao.

Esta concreta organizacdo implica, como assinalamos, divisio
de tarefas e a defini¢do de deveres internos organico-procedimen-
tais de indagacio, tratamento e transmissio de elementos infor-
mativos relevantes.

VI — A repartigao de pelouros entre administradores, por exem-
plo, é uma manifestacdo — na cipula da instituicdo — desta estru-
tura de organizagao de conhecimento.

9 Marcus Baum — Die Wissenszurechnung, Duncker und Humblot, Berlin, (1998), 226 ss.
e 270-274. Veja-se também Petra Buck — Wissen und juristische Person, Mohr Siebeck,
(2000), 312 ss.

10 Neste sentido, Josef Drexl — “Wissenszurechnung im Konzern”, ZHR, 161 (1997), 491-
521, 505: «A imputagéo de conhecimento ocorre porque a organizacio baseada na divisio
de trabalho (arbeitsteilige Organisation) traz beneficios. Consequentemente, aquele que
beneficia tem que suportar o risco da fragmentacio do conhecimento (Wissensaufspaltung)
que tal divisdo traz consigo e que ele pode controlar através de uma adequada organiza-
¢aon. Cfr. também Claus-Wilherlm Canaris — Die Vertrauenshaftung im deutschen Priva-
trecht, (1971), 195, para quem «os riscos de organizagio da atividade devem ser suportados pelo
proprio dono do negocio».
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A cada pelouro corresponderio concretos deveres organico-pro-
cedimentais respeitantes a aquisi¢ao, tratamento e transmissao de
informacgées respeitantes as atribuicées em causa, que se desmulti-
plicam por aquelas estruturas intermédias que dele dependem.

A pergunta «como é que a administracdo comunica ao BdP a
informacao relevante respeitante ao previsto no art. 116.°-Z?, a
resposta ha-de ser: «através do correto funcionamento da sua orga-
nizagao internay.

Ou seja: mediante a aquisicdo e monotorizacdo da informacio
relevante através daqueles sujeitos concretos (e ndo outros) que,
a luz da concreta organizagio da atividade da instituigdo, deviam
obter informacéo, avaliar e reportar os elementos em causa.

3. O conhecimento da instituicao financeira vs.
do administrador

I— A obrigacgao de comunicagao constitui-se na esfera juridica da
Instituicao financeira no momento em que o conhecimento dos ele-
mentos constitutivos da previsdo normativa podem ser imputados
a sociedade.

Nao cuidaremos, nesta sede, da imputacdo de conhecimento a
sociedade para efeitos do art. 116.°-Z/1. Cumpre, sim, sublinhar,
que a imputagao de conhecimento a sociedade é radicalmente dis-
tinta da imputacdo de conhecimento aos seus administradores.

II — Com efeito, como desenvolvemos noutro lugar (em co-auto-
ria com José Ferreira Gomes ), a imputacdo de conhecimento a
sociedade é sempre uma imputacdo normatival’ que envolve um
juizo de alocacéo de risco'2.

11 José Ferreira Gomes/Diogo Costa Gongalves — A imputagéo de conhecimento as socieda-
des comerciais, Almedina, (2017), 27-29.
12 José Ferreira Gomes/Diogo Costa Gongalves — A imputacio de conhecimento as socieda-
des comerciais, Almedina, (2017), 84-85.
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Daqui decorre que, por principio, a sociedade ndo pode opor ao
BdP o desconhecimento daquela informacio que era exigivel que
tivesse adquirido, se houvesse adoptado um adequado sistema de
organizac¢do de conhecimento ou, sendo este existente, se tal sis-
tema houvesse sido eficiente.

A faléncia da estrutura de organizacido de conhecimento da
sociedade ou a sua insuficiente implementacdo é um risco proprio
da sociedade, que por ela deve ser suportado: sibi imputet.

III — Contudo, a imputacio de conhecimento a instituicio de cré-
dito ndo permite ispo facto a imputagdo de conhecimento a pessoas
singulares, em particular aos seus administradores.

Com efeito, é possivel existir uma imputagido de conhecimento
a sociedade sem que esse mesmo conhecimento seja, em momento
algum, imputado a qualquer dos seus administradores, individual-
mente considerados.

Pense-se, por exemplo, na hip6tese de um quadro superior que,
por manifesta incuria, nao reporta determinada informacao ao con-
selho de administracdo. Neste caso, a violacdo de normas de proce-
dimento interno que exigiam a circulagdo da informagio em causa
corresponde, por principio, a um risco de organizacio!® que deve ser
suportado pela sociedade. O conhecimento é imputado: a sociedade
conhece, ainda que nenhum dos seus administradores conheca.

Ou, noutra hipétese, pense-se na correspondéncia dirigida a
administracdo da sociedade, mas incorretamente arquivada pelos
servigos administrativos, de tal sorte que nunca chegou ao conheci-
mento dos administradores.

O erro dos servigos administrativos € risco proprio da sociedade
que por ela deve ser suportado: o conhecimento da comunicacio em
causa deve ser, por principio, imputado a sociedade (ainda que os
seus administradores nada conhegcam).

13 José Ferreira Gomes/Diogo Costa Gongalves — A imputagdo de conhecimento as socieda-
des comerciais, Almedina, (2017), 70 e ss e 77 e ss.
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IV — Temos, portanto, que a predicacdo do conhecimento da
instituicdo de crédito — constitutiva do dever de comunicagao ao
BdP - ¢é independente da predicacdo de conhecimento dos seus
administradores.

Casos havera em que, perante os mesmo elementos factuais,
sera possivel imputar conhecimento a instituicdo de crédito e nega-
-lo quanto as pessoas singulares que integram a sua administracao.

Aqui se manifesta, uma vez mais, a natureza plurifuncional do
juizo de imputacéo de conhecimento.

4. A obrigacao do administrador: subsidiariedade

I — Detenhamo-nos, novamente, na redacao do art. 116.°-Z/3: «os
membros dos 6rgdos de administracéo e de fiscalizacio estdo indi-
vidualmente obrigados a comunicagio referida nos nimeros ante-
riores, devendo fazé-la por si préprios se o érgédo a que pertencem a
omitir ou a diferir».

A obrigagdo em causa vincula cada um dos administradores.
Mas vincula-os a titulo individual: nao in solidum, enquanto mem-
bros de 6rgéo coletivo.

Do mesmo modo, a obriga¢do em causa é subsididria: apenas se
constitui na esfera juridica dos administradores se o 6rgao da socie-
dade omitir a comunicacdo ou a diferir.

Estas duas notas — individualidade e subsidiariedade — sio
determinantes para compreender natureza da obrigacdo em causa.

II — Comecemos pela nota da subsidiariedade.

Vimos ja que o n.° 1 do art. 116.°-Z determinava ex lege quais
os Orgdos socials que devem assegurar a comunicacdo da institui-
¢ao de crédito (imputagao instrumental), sendo que a obrigagao de
comunicacio é, como vimos, uma obrigac¢do propria da instituicio
em causa.

14 José Ferreira Gomes/Diogo Costa Gongalves — A imputagio de conhecimento as socieda-
des comerciais, Almedina, (2017), 30-31.
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O n.° 3 do mesmo preceito — ao fixar que os membros dos 6rgios
de administracao e de fiscaliza¢do devem proceder 4 comunicacgio ao
BdP «se o 6rgéo a que pertencem a omitir ou a diferir» — estabelece
uma relacado de subsidiariedade entre o dever pessoal dos membros
dos 6rgéaos sociais e ao dever da institui¢do de crédito.

A comunicacdo dos administradores é, portanto, um dever sub-
sididrio face a obrigacdo primaria de comunicacio, devida pela pro-
pria sociedade.

III - O caracter subsidiario do dever em causa determina um con-
sideravel grau de incerteza quanto ao momento da sua constituicéo.

Em que momento é possivel dizer que a sociedade omitiu ou dife-
riu o seu dever de comunicacio? Este juizo deve ser feito por cada
membro dos érgaos sociais em causa (e certamente ndo sera una-
nime...), por referéncia a um complexo acervo de informacio.

A dificuldade torna-se ainda mais acentuada tendo em conta
que a imputacdo instrumental do dever de comunicacéo é feita quer
a administracao, quer a fiscalizacdo. O dever pessoal é, porém, de
todos os membros dos érgaos sociais em causa. Isto exigira, em tese,
um dominio relativo a prépria atividade daquele 6rgao do qual o
sujeito singular ndo é membro.

IV — Mais se sublinhe o caracter difuso da nog¢ao de diferimento.

Apertis verbis, aos membros dos érgdos sociais terdo que fazer
um juizo quanto ao momento em que a comunicac¢io é devida pela
instituigao financeira.

As condicGes para que esse juizo possa ser normativamente exi-
givel ndo sdo simples. Para além do mais, esse mesmo dever parece
colidir com outros deveres dos sujeitos em causa: se um administra-
dor, por exemplo, esta convicto da existéncia de um dever de comu-
nicacio da sociedade ao BdP, comunicacido essa que ainda se nao
realizou, acaso nio é seu dever diligenciar para que a instituicao
financeira e o 6rgdo colegial que integra procedam a comunicacio
legalmente prevista? Poder-se-4 constituir na sua esfera juridica
um dever subsidiario de comunicacdo, antes ainda de tal diligéncia
e independentemente do seu resultado?
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V — Quer a omissdo, quer o deferimento previsto no art. 116.°-
Z/3, pressupdoem uma certa dilacdo temporal, em que muitas vezes
a sociedade procede a importantes diligéncias.

Antes de uma omissdo ou deferimento, existira certamente um
periodo de tempo no qual a sociedade «ainda nao decidiu» se vai
comunicar determinado facto ou circunstancia, mas também ainda
ndo se negou a fazé-lo. E um periodo de tempo em que tipicamente
se procede a ponderacao da existéncia ou nao do dever de comuni-
cacdo (mediante a troca de informacdes, a solicitacdo de estudos,
pareceres etc.). SA0 momentos em que a sociedade procura diligen-
temente aferir se, de facto, a factualidade conhecida permite con-
cluir no sentido da existéncia de um dever de comunicacio.

A determinag¢do do momentum a partir do qual o administrador
esta obrigado a comunicar é, portanto, particularmente espinhosa.
Tanto mais, quanto o RGICSF néo consagra qualquer critério obje-
tivo a partir do qual a inatividade da administracéo é juridicamente
relevante para a constituicdo do dever pessoal do administrador.

5. Cont.: individualidade e caracter delitual

I — As interrogacgdes que acabamos de colocar conduzem-nos
pela m&o a primeira nota que assinalamos: a natureza individual
do dever de comunicacao.

A comunicacio prevista no art. 116.°-Z/3 vincula cada adminis-
trador. Constitui um dever proprio de cada membro da administra-
¢ao (subsidiario, é certo), estruturalmente diverso do dever prima-
ria imputado a sociedade.

A violacdo do dever de comunicar corresponde, portanto, a um
ilicito culposo do administrador que néao se confunde com o ilicito da
prépria sociedade.

II — O caracter delitual da conduta do administrador merece ser
sublinhado.

Com efeito, ndo estamos perante uma imputacio objetiva aos
membros dos 6rgaos sociais da ilicitude da conduta da sociedade.
Tao pouco estamos perante uma «socializacdo» da conduta do 6rgao
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coletivo, atribuindo normativamente a cada um dos seus membros
o resultado nefasto da conduta do 6rgao.

Ao contrario: a fundamento da responsabilidade contra-ordena-
cional esta na pratica de um ilicito culposo pelo sujeito em causa.

O art. 206.°/1 é claro: «a determinacio da medida da coima e das
sancbes acessorias faz-se em funcdo da ilicitude concreta do facto,
da culpa do agente e das exigéncias de prevencao, tendo ainda em
conta a natureza individual ou coletiva do agente».

Repisando a mesma toénica, veja-se o disposto no n.° 3 do art.
204.°/3: «a responsabilidade dos titulares dos cargos de administra-
¢do ou diregao das pessoas coletivas e entidades equiparadas pode
ser especialmente atenuada quando, cumulativamente, ndo sejam
diretamente responsaveis pelo pelouro ou pela area onde se verifi-
cou a pratica da infracdo e a sua responsabilidade se funde unica-
mente no facto de, conhecendo ou devendo conhecer a pratica da
infracdo, ndo terem adotado imediatamente as medidas adequadas
para lhe por termon».

IIT — Cumpre, portanto, determinar que conduta é normativa-
mente exigivel a cada sujeito passivo de responsabilidade.

Por outras palavras: a obrigacdo de comunicacao prevista no art.
116.°-Z/3 nédo onera todos os administradores em igual medida. N&o
basta, portanto, verificar que a sociedade omitiu ou prostergou a
comunicacdo devida. E necessdrio provar que o conhecimento impu-
tado a sociedade é conhecimento pessoal do administrador e que
tal conhecimento nele se encontra (ou deveria encontrar) com os
elementos que integram a previsdo normativa de comunicacgéo.

Mais sera necessario demonstrar que o contetido da informacéao
conhecida devia ser comunicado por aquele concreto administrador.

6. Delimitacao do ilicito: levantamento ex lege
da pessoa-organizacao?

I—- O dever pessoal e subsidiario dos membros dos 6rgaos sociais
tem um escopo claro: o reforco do dever de comunicacio da sociedade.
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Recorde-se: a imputacio primaria é a sociedade. O dever sub-
sidiario serve a eficacia da comunica¢do devida pela institui¢do
financeira.

II — Com efeito, a ordem juridica nfo ignora que qualquer
comando normativo serd, no final, executado por sujeitos individuais
e concretos, ultimos destinatarios possiveis da norma juridical®.

Esta observacao integra o préprio principio da materialidade da
personificacio coletival® que, por vezes, irrompe com tal intensidade
no plano aplicativo que obriga o intérprete-aplicador a levantar ou
desconsiderar a personalidade para atender a materialidade que
lhe subjaz.

IIT — A subsidiariedade que apontamos parece corresponder a
uma manifestacio de tal desconsideracio ex lege.

Com efeito, malograda a comunicacdo devida pela instituicao,
o legislador procura atingir diretamente aqueles que, na estrutura
organizativa da sociedade, deviam garantir o cumprimento da obri-
gacao primaria.

Ao transmutar em obrigacdo individual aquela que era uma
obrigacdo da pessoa coletiva (e, instrumentalmente, dos seus
orgios de administracdo e fiscalizacio), o legislador procede a um
levantamento do que vimos chamando pessoa-organizac¢ao'”: obli-
tera-se a dimensdo organizativa da sociedade e atinge-se direta-
mente a realidade humana que lhe subjaz, afastando-se, assim

15 A propdsito do dever de informacéo através do prospeto, veja-se José Ferreira Gomes/
/Diogo Costa Gongalves — Manual de sociedade abertas e cotadas, I, AAFDL, (2018), 596
(n.° de margem): «Pela aplicagio das regras relativas ao funcionamento interno d[a] pessoa
coletiva, assiste-se a um fenomeno de imputagéo sucessiva: a imputagéo a pessoa coletiva
de um tal dever (...) determina a imputacgéo sucessiva de multiplos deveres aos titulares
dos seus 6rgdos sociais, maxime, aos seus administradores.».

16 Diogo Costa Gongalves, -Pessoa coletiva e sociedades comerciais — Dimens&o problemética
e coordenadas sisteméticas da personifica¢io juridico-privada, Almedina, (2015), 923-9217.
7 Diogo Costa Gongalves — Pessoa coletiva e sociedades comerciais — Dimenséo problematica
e coordenadas sistematicas da personificagao juridico-privada, Almedina, (2015), 951 e ss.
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«os efeitos da personificacdo quanto a aspetos estruturantes da
Handlungsorganisation»'s,

IV — Ao fazé-lo, porém, a conduta pessoal agora imputada aos
membros dos 6rgdos sociais ndo perde a sua conexdo nem com a
obrigacdo primaria (imputada a pessoa coletiva), nem com a con-
creta estrutura organizativa que se desconsidera.

O que sucede, em rigor, com esta modalidade de desconsidera-
cdo ex lege, é a atribuicio direta de relevancia perante o BdP da
violacao daquelas normas internas procedimentais que constituem
a estrutura da organizacgao de conhecimento da pessoa coletiva em
causa.

V — A violagdo do dever de comunicac¢io previsto no art. 116.°-Z/3
apenas ocorre, portanto, quando o administrador em causa violou
algum dever de indagacdo (Informationsabfragepflicht), de trata-
mento ou gestdo de informacdo ou ainda de transmissao (Informa-
tionsweiterleitungspflicht) que, como vimos, consubstanciam a orga-
nizacgao de conhecimento da sociedade.

O mesmo é dizer: o administrador é individualmente responsa-
vel, perante o BdP, pela violacao daquelas normas de organizacao
Interna que, caso as houvesse observado, teriam obtido o cumpri-
mento, pela sociedade, da obrigacio primaria de comunicacio.

Ordinariamente, a violacdo de tais normas constitui um ilicito
do administrador com exclusiva relevancia intra-societario (maxime
no contexto de uma ac¢ao de responsabilidade civil pro societate).
Neste e noutros lugares do sistema, o levantamento da pessoa-orga-
nizacao atribui-lhe relevancia extra-societaria: constitui um ilicito
proprio perante o BdP.

18 Diogo Costa Gongalves — Pessoa coletiva e sociedades comerciais — Dimenséo problemé-
tica e coordenadas sistematicas da personifica¢io juridico-privada, Almedina, (2015), 974.
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7. Delimitacao dos sujeitos passivos da obrigacao
de comunicar

I — O que fica dito permite-nos identificar um critério para a
delimitacdo mais rigorosa dos sujeitos passivos obrigacao de
comunicacao.

Em primeiro lugar, a subsidiariedade da obrigacao pressupoe o
dever da sociedade comunicar. Se este dever ndo existe — porque,
por exemplo, o conhecimento dos factos relevantes nao pode ser
imputado a sociedade —, tdo pouco podem os administradores ficar
obrigados a qualquer dever de comunicacao.

Com efeito, a sociedade nio pode «omitir ou a diferir» uma comu-
nicacao a que, afinal, ndo se encontrava sujeita. Se a obrigacao pri-
maria nao se constitul na esfera juridica da sociedade, tdo pouco se
pode constituir na esfera juridica do administrador qualquer dever
de comunicacao subsidiario.

II — Em segundo lugar, é necessario saber qual a natureza da
informacao objecto de comunicag¢do e qual o procedimento interno
para o seu processamento e transmissio.

Por principio, apenas os administradores em relacdo aos quais, a
luz da estrutura de organizacao interna da sociedade, fosse exigivel
uma conduta diversa da observada, podem ser sujeitos passivos da
obrigacdo de comunicar.

O administrador para quem a informacéo fosse estranha, alheia
ou acidental ao exercicio das suas funcoes nio parece que se encon-
tre onerado com o dever de comunicagdo: da sua conduta intra-so-
cietaria ndo dependia o cumprimento, pela sociedade, do dever pri-
mario de comunicacao.

IIT — O que vai dito ndo exclui a obriga¢do de comunicagdo que
possa decorrer dos deveres de vigilancia que incumbem a todos
administradores'®. Mas para que o dever geral de vigilancia possa

19 Com desenvolvimento e referéncias, José Ferreira Gomes — Da administracéo a fiscali-
zacdo das sociedades — A obrigacéio de vigilancia dos 6rgéos da sociedade anénima, Alme-
dina, (2015), passim.
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ser fundamento constitutivo do dever de comunicac¢ido ao BdP, é
necessario que a informagdo em causa seja especialmente qualifi-
cada e estruturante para a sociedade, de tal sorte que se possa afir-
mar que todos os administradores a deviam conhecer e, perante ela,
reagir.

E igualmente necessario que fosse normativamente exigivel ao
administrador que indagasse outra informacio ou desconfiasse da
informacéo disponibilizada.

Recorde-se, a este propdsito, o que sustenta José Ferreira Gomes:
«a confianca na informacio recebida é legitima quando verificados
os seguintes elementos: (1) a razoavel convic¢do do sujeito de que
aquele que presta informacgoes, conselhos ou opinides era fiavel e
competente; (i1) a prestacao de informacao sobre todos os factos rele-
vantes para a emissao do conselho ou opinido, quando estes tenham
sido pedidos por quem néo tinha cesso direto a essa informacéio;
(i11) a obtencao, pelo sujeito, de informacdes, conselhos ou opinides
errados; (iv) a ndo detecgdo do erro pelo sujeito na sua analise cri-
tica das informacoes, conselhos ou opinides recebidos; (v) a atuacao
do sujeito de acordo com tais informacdes, conselhos ou opinides.»20,

8. Sinopse

O que fica dito permite assinalar os principias critérios de con-
cretizacdo normativa dos deveres imputados aos administradores,
nos termos do art. 116.°-Z/3 do RGICSF.

Em sintese, retenha-se o nervo central do entendimento que
propomos:

(i) O dever de comunicacéo previsto no art. 116.°-Z/1 recai sobre
a instituicio sujeita a supervisdo (imputacdo primdaria): é a
sociedade quem deve comunicar ao BdP a factualidade rele-
vante para os efeitos previstos nesta base legal.

20 José Ferreira Gomes — Da administragéo a fiscalizagdo das sociedades — A obrigacgéo
de vigilancia dos érgéos da sociedade anénima, Almedina, (2015), 2356 (n.” de margem).
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(it) A especificacdo constante do n.° 1, nos termos da qual a
comunicagao é devida pelo 6rgao de administragao ou fisca-
lizacdo, corresponde a uma determinacio ex lege da impu-
tacdo instrumental, uma vez que estabelece quais os 6rgaos
sociais que devem assegurar a comunicacdo devida pela
sociedade.

(iti) A imputacio instrumental constante do n.° 1 é alternativa
e cumulativa, quanto ao 6rgao de administracao e 6rgao de
fiscalizacdo.

(iv) O dever de comunicacio previsto no art. 116.°-Z/3 consubs-
tancia uma obrigacao individual e subsidiaria dos adminis-
tradores. Individual, porque a obrigacdo de comunicar onera
o administrador qua tale correspondendo, a sua violacéo, a
um ilicito proprio que se distingue do ilicito perpetrado pela
sociedade. Subsidiaria, porque a obrigacido de comunicac¢io
apenas se constitui na esfera juridicas do administrador se
e quando for possivel concluir que os 6rgaos de adminis-
tracdo e fiscalizacdo da sociedade omitiram ou diferiram a
realizagao da comunicacao devida.

(v) A subsidiariedade do dever de comunicacio previsto no art.
116.°-Z/3 consubstancia uma hipdtese de levantamento da
pessoa-organizacao, mediante o qual se oblitera a dimenséao
organizativa da sociedade e se atinge a realidade humana
que lhe subjaz.

(vi) Por tal razdo, o dever de comunicar nido onera todos os
administradores em igual medida: por principio, apenas sdo
sujeitos passivos da obrigacdo (individual) de comunicagéo
aqueles administradores cuja atuac¢do — a luz da concreta
estrutura de organizacdo do conhecimento da sociedade
— era determinante para assegurar o cumprimento, pela
prépria sociedade, do dever de comunicar previsto no art.
116.°-Z/1.
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