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I — Introduciio

1. Estdo pendentes em dois 6rgdos jurisdi-
cionais italianos, o Tribunale di Milano e a
Corte d’appello di Lecce (a seguir também
«6rgdos jurisdicionais de reenvio») diversos
processos penais, nos quais os arguidos estéo
a ser julgados pelo crime de falsas informa-
¢bes comunicadas pelas sociedades (em
italiano: false comunicazioni sociali). Na
linguagem comum, estes actos também sdo
conhecidos como «falsificagio de balangos».

2. Ap6s os actos terem sido praticados e se
ter dado inicio &s diligéncias processuais, o
legislador italiano atenuou os tipos penais
em causa e dificultou a instauragdo de um
procedimento criminal em relagéio ao regime
juridico anterior. Tendo em consideragio
esta alteracdo legislativa, os 6rgdos jurisdi-
cionais de reenvio pretendem saber essen-
cialmente o que se deve entender por
san¢bes apropriadas para falsas informagoes
comunicadas pelas sociedades. Além disso,
pretendem também saber se, na acepgio das
directivas pertinentes em matéria de direito
das sociedades, a publicagio de uma falsa
comunica¢io social deve ser equiparada a
uma omissdo de publica¢do da mesma.

3. Para o caso de se considerar que uma
regulamentagio como a alteragio legislativa
em Itdlia contraria o disposto nas directivas
pertinentes em matéria de direito das
sociedades, deve também ser clarificado se,

I-3570

no processo penal, uma lei penal mais
favordvel posterior pode ser aplicada retroac-
tivamente a favor do arguido, apesar de ser
contrdria ao direito comunitério.

IT — Enquadramento juridico

A — Direito comunitdrio

1) Vis&o de conjunto

4, O artigo 44.°, n.° 1, CE contém uma base
juridica para a adop¢io de directivas para a
realizacdo da liberdade de estabelecimento.
De acordo com o n.° 2, alinea g), da referida
disposiciio, o Conselho e a Comisséo devem,
no Ambito das suas fungoes,

«coordena[r] as garantias que, para protec-
cdo dos interesses dos sécios e de terceiros,
sdo exigidas nos Estados-Membros as soci-
edades, na acepgio do segundo pardgrafo do
artigo 48.°, na medida em que tal seja
necessario, e a fim de tornar equivalentes
essas garantias.»
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5. A Comunidade adoptou vérias directivas
relativas ao direito das sociedades. Para o
presente caso, sdo particularmente pertinen-
tes:

— a Primeira Directiva 68/151/CEE do
Conselho, de 9 de Margo de 1968,
tendente a coordenar as garantias que,
para proteccio dos interesses dos sdcios
e de terceiros, sdo exigidas nos Estados-
-Membros &s sociedades, na acepgio do
segundo pardgrafo do artigo 58.° do
Tratado, a fim de tornar equivalentes
essas garantias em toda a Comunidade >
(a seguir «primeira directiva» ou
«Directiva 68/151») e

— a Quarta Directiva 78/660/CEE do
Conselho, de 25 de Julho de 1978,
baseada no artigo 54.°, n.° 3, alinea g),
do Tratado e relativa ds contas anuais de
certas formas de sociedades? (a seguir
«quarta directivan ou «Directiva
78/660»),

que, no caso da Itilia, se aplicam as seguintes
sociedades de capitais: a societd per azioni
(sociedades andnimas, SA), a societd in
accomandita per azioni (sociedade em

2 — JO L 65, p. 8 EE 17 F1 p. 3. O artigo 58.° do Tratado CEE
corrcsponde ao arligo 48.° CE.

3 —JOL 222, p. 11; EE 17 F1 p. 55. O artigo 542, n.° 3, do Tratado
CEE concspondc ao artigo 442, ne 2, CE.

comandifa por ac¢des) e a societd a respon-
sabilitd limitata (sociedades por quotas, Srl) %,

6. Para além disso, deve ser também referida
a Sétima Directiva 83/349/CEE do Conselho,
de 13 de Junho de 1983, baseada no n.° 3,
alinea g), do artigo 54.° do Tratado e relativa
as contas consolidadas® (a segun «sétima
directiva» ou «Directiva 83/349») 5,

2) As disposi¢bes pertinentes da primeira
directiva

7. O artigo 2.°, n.° 1, alinea f), da primeira
directiva obriga os Estados-Membros a
tomar as medidas necessdrias para que a
publicidade obrigatdria relativa as sociedades
abranja, pelo menos, o balango e a conta de
ganhos e perdas de cada exercicio. A

4 — V. artigo 1.° da primeira directiva e artigo 1.°, n° 1, da quarta
directiva,

—JOL193,p. FEE17F1p.119.0 '\rllgo 54, n2° 3, do Tratado
CEE concsponde ao artigo 44.°, ne 2, CE.

6 — A primeira, a quarta e a sétima directiva foram alteradas pela
dltima vez pelo ancxo II, parte 1V, do Acto relativo as
condigdes de adesao da Repiiblica Checa, da Repiiblica da
Esténia, da Repiiblica de Chipre, da Reptiblica da Leténia, da
Republica da Lituinia, da Republica da Hungria, da Repuiblica
de Malta, da Repuiblica da Poldnia, da Repiiblica da Eslovénia e
da Repiiblica Eslovaca e 3s adaptagdes dos Tratados em que se
funda a Unido Europeia (JO L 236, p. 338). As disposigdes
perlinentes para o presente ‘noccsso prejudicial j4 faziam
parte da versio original da directiva, salvo observagio em
contrdrio nas presentes conclusdes. Por razes de tempo, no
presente caso também nio sio tidas em consideragio as
alteragées da primeira directiva pelo artigo 1.° da Directiva
2003/58/CE do Parlamento Europeu e do Consetho, de 15 de
Julho de 2003 (JO L 221, p. 13).
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disposi¢do prevé também que o Conselho
adoptard uma nova directiva nos dois anos
seguintes 4 adopgdo da primeira directiva,
que efectuard uma coordenagéo do contetido
dos balangos e contas de ganhos e perdas.

8. Os n.%® 1 a 3 do artigo 3.° da primeira
directiva dispdem o seguinte:

«1. Em cada Estado-Membro ser aberto um
processo, seja junto de um registo central,
seja junto de um registo comercial ou de um
registo das sociedades, para cada uma das
sociedades que af estiverem inscritas.

2. Todos os actos e todas as indicagdes que
estdio sujeitos a publicidade, nos termos do
artigo 2.°, serdo arquivados no processo ou
transcritos no registo; o objecto das trans-
crigdes no registo deve, em qualquer caso,
constar do processo.

3. A cdpia integral ou parcial de qualquer
acto ou indicagio mencionado no artigo 2.°
pode ser obtida por pedido escrito, mas o seu
custo ndo pode ser superior ao custo
administrativo. [...]»

1-3572

9. De acordo com o artigo 6.° primeiro
travessio, da primeira directiva, os Estados-
-Membros devem «prever sancdes apropria-
das para a falta de publicidade do balango e
da conta de ganhos e perdas, nos termos
prescritos no n.° 1, alinea f), do artigo 2.°».

3) As disposicbes pertinentes da quarta
directiva

10. O artigo 2.° da quarta directiva dispoe,
resumidamente, o seguinte:

«1. As contas anuais- compreendem o
balanco, a conta de ganhos e perdas e o
anexo. Estes documentos formam um todo.

2. As contas anuais devem ser estabelecidas
com clareza e em conformidade com a
presente directiva.

3. As contas anuais devem dar uma imagem
fiel do patrimonio, da situagdo financeira,
assim como dos resultados da sociedade.
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4. Quando a aplica¢fio da presente directiva
ndo for suficiente para dar a imagem fiel
mencionada no n.° 3, devem ser fornecidas
informagdes complementares.

5. Se, em casos excepcionais, a aplicagio de
uma disposi¢io da presente directiva se
revelar contriria & obrigagio prevista no
n.° 3, deve derrogar-se a disposi¢iio em causa
de modo que seja dada uma imagem fiel na
acepgéo do n.° 3. [.]»

11. O artigo 47.°, n° 1, primeiro pardgrafo,
da quarta directiva dispde o seguinte:

«As contas anuais regularmente aprovadas e
o relatério de gestio, assim como o relatério
elaborado pela pessoa encarregada do con-
trolo das contas, devem ser objecto de
publicidade efectuada de acordo com as
modalidades previstas pela legislacio de cada
Estado-Membro em conformidade com o
artigo 3.° da Directiva 68/151/CEE.»

12. Oartigo 47.°, n.° 1A, da quarta directiva
dispde resumidamente:

7 — Quarta directiva na redacgio dada pela Directiva 90/605/CEE
do Conselho, de 8 de Novembro de 1990, que altera as
Directivas 78/660/CEE ¢ 83/349/CEE relativas, respectiva-
mente, is contas anuais e As contas consolidadas, no que diz
respeito ao sen dmbito de aplicagio (JO L 317, p. 60, a sepuir
«Directiva 90/605»).

«O Estado-Membro da (sociedade abran-
gida) pode dispensar esta sociedade da
publicacdo das suas contas, nos termos do
artigo 3.° da Directiva 68/151/CEE, desde
que essas contas fiquem a disposi¢do do
ptblico na sua sede social, se: [...]

Deve ser facultada cépia das contas mediante
simples pedido. O preco exigido por essa
cdpia ndo pode exceder o seu custo adminis-
trativo. Devem ser previstas san¢tes adequa-
das em caso de nio cumprimento da
obrigacio de publicidade imposta pelo pre-
sente niimero.»

13. De acordo com o artigo 51.°, ne° 1, da
quarta directiva, as sociedades devem fazer
controlar as contas anuais por uma ou vdrias
pessoas habilitadas face 4 lei nacional para o
controlo das contas.

4) Disposicoes da sétima directiva

14. O artigo 16.° da sétima directiva contém
disposi¢des relativas as contas consolidadas
de grupos de sociedades que correspondem,
no essencial, as constantes do artigo 2.° da
quarta directiva; em particular, as contas
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consolidadas devem dar uma imagem fiel do
patriménio, da situagio financeira e dos
resultados do conjunto das empresas com-
preendidas na consolidagio. O artigo 37.° da
sétima directiva corresponde ao artigo 51.°
da quarta directiva e prevé um dever de
fiscalizagdo das contas consolidadas. No
artigo 38.°, n.° 1, da sétima directiva
remete-se, no que diz respeito & publicidade
das contas consolidadas, para o artigo 3.° da
primeira directiva, tal como jé estava previsto
na quarta directiva (artigo 47.°, n.° 1, pri-
meiro pardgrafo) em relagio as contas
anuais. Para além disso, o artigo 38.°, n.° 6,
da sétima directiva obriga os Estados-Mem-
bros a preverem sangdes apropriadas no caso
de falta da referida publicidade.

B — Direito nacional

15. As disposi¢des do direito italiano perti-
nentes para o presente caso foram substan-
cialmente alteradas pelo Decreto Legisla-
tivo® n.° 61 do Presidente da Reptiblica, de
11 de Abril de 2002, que entrou em vigor em
16 de Abril de 2002 (a seguir «Decreto
legislativo 61/02»)°. Por conseguinte, ir ser
apresentado em primeiro lugar o regime
juridico anterior e a seguir o novo, actual-
mente em vigor.

8 - Decreto-Lei.

9 — O decreto legislativo estd publicado em GURI n.° 88, de 15 de
Abril de 2002, p. 4. Baseia-se numa autorizacio parlamentar
constante do artigo 11.° da Lei n® 366, de 3 de Outubro
de 2001 (GURI n.° 234, de 8 de Outubro de 2001).
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1) Regime juridico anterior

16. Nos termos do regime juridico anterior,
as falsas comunicagbes sociais eram em Itdlia
punidas com pena de prisio, nos termos do
artigo 2621.° do Codice Civile'® (a seguir
«antigo artigo 2621.° do Codice Civile»). Esta
disposicdo previa o seguinte:

«Sem prejuizo de o acto poder constituir
crime mais grave, serio punidos com pena
de prisio de um a cinco anos e com multa de
2 a 20 milhdes de Liras:

1. os fundadores, sGcios fundadores, admi-
nistradores, directores-gerais, sindicos e
liquidadores que, nos seus relatérios, nos
balangos e nouiras comunicacdes sociais,
divulguem fraudulentamente factos néo cor-
respondentes & verdade sobre a constitui¢do
ou sobre a situagfo patrimonial da sociedade
ou ocultem no todo ou em parte factos
relativos &s mesmas [..]».

17. Na versio em vigor na época dos factos,
o artigo 2621.° do Codice Civile qualificava

10 — Cédigo Civil italiano.
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esta conduta ilicita como delito (delitto)
susceptivel de ser investigado oficiosamente,
para o qual estava previsto um prazo de
prescricio ordindrio de dez anos, prorrogével
até quinze anos em caso de ocorréncia de
facto que interrompesse a prescricio '

18. Nos termos da jurisprudéncia italiana, o
artigo 2621.° do Codice Civile visava nio
apenas a protecgio dos interesses especificos
dos sécios e dos credores, mas também do
interesse geral no funcionamento regular das
sociedades comerciais. A protec¢io preten-
dida pela lei abrangia toda e qualquer
actividade destinada a alterar a situagio
objectiva da sociedade ',

19. Nos termos do regime juridico anterior,
era qualificada como circunstincia agravante
quando das falsas comunicagdes sociais, na
acepgio do antigo artigo 2621.°, resultasse
um prejuizo de grande alcance para a
sociedade, o que fazia com que a pena fosse
agravada em metade, de acordo com o
disposto no artigo 2640.° do Codice Civile
(a seguir «antigo artigo 2640.° do Codice
Civile»).

11 — V. ne 42 do despacho de reenvio relativo ao processo
C-391/02.

12 — "lal como referiu a Corte d’appello di Lecce nos n.* 19 e 20
do seu despacho de reenvio relativo ao processo C-391/02,
invocando o acérdio n.° 6889 da Corte suprema di
cassazione italiana, Quinta Secgio, de 20 de Feverciro
de 2001.

2) Actual regime juridico

20. Através do Decreto legislativo 61/02, o
antigo artigo 2621.° do Codice Civile, entre
outros, foi substituido pelas duas seguintes
disposi¢des:

«Artigo 2621.° (falsas comunicagdes sociais)

Sem prejuizo do disposto no artigo 2622.°, os
administradores, directores-gerais, sindicos e
liquidadores que, com a inteng¢éo de enganar
os sdcios ou o putiblico com o objectivo de
alcancar para si ou para outros um lucro
injustificado, divalguem factos ndo corres-
pondentes & verdade nas contas anuais, nos
relatérios ou em outras comunicacdes da
sociedade legalmente previstas, dirigidas aos
sGcios e ao piiblico, mesmo quando estas siio
objecto de avaliagdo, ou que omitam infor-
macdes cuja comunicagio estd prevista na lei
sobre a situagdo econdmica, patrimonial ou
financeira da sociedade ou do grupo a que
esta pertence, de uma forma que é suscepti-
vel de induzir em erro os destinatrios
quanto & referida situagio, sio punidos
com pena de prisdio até um ano e seis meses.
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A responsabilidade penal é extensivel tam-
bém ao caso em que as informagdes dizem
respeito a bens patrimoniais que a sociedade
possui ou administra por conta de terceiros.

A responsabilidade penal é excluida se a
falsidade das comunicagdes ou as omissoes
ndo alteram substancialmente a representa-
¢do da situagio econdémica, patrimonial ou
financeira da sociedade ou do grupo a que
esta pertence. A responsabilidade penal é
também excluida nos casos em que a
falsidade das comunicagdes ou as omissdes
levarem a uma variacio do resultado eco-
némico do exercicio antes de impostos ndo
superior a 5% ou a uma variagio do
patriménio liquido nédo superior a 1%.

Os factos nio sfo puniveis sempre que forem
a consequéncia de avaliacdes estimativas
que, consideradas singularmente, nédo difi-
ram em mais de 10% da avaliacio correcta.

Artigo 2622.° (falsas comunicagdes sociais
em prejuizo dos sécios ou dos credores)

Os administradores, directores-gerais, sindi-
cos e liquidadores que, com a intengéo de
enganar os sécios ou o publico com o
objectivo de alcancar para si ou para outros
um lucro injustificado, divulguem factos ndo
correspondentes & verdade nas contas anu-
ais, nos relatérios ou em outras comunica-
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¢cbes da sociedade legalmente previstas,
dirigidas aos sécios e ao pablico, mesmo
quando estas sfo objecto de avaliagdo, ou
que omitam informagdes cuja comunicagio
estd prevista na lei sobre a situagiio econo-
mica, patrimonial ou financeira da sociedade
ou do grupo a que esta pertence, de uma
forma que é susceptivel de induzir em erro
os destinatdrios quanto & referida situacéo, e
desta forma causem um dano patrimonial
aos sécios ou credores, sio punidos com
pena de prisdo seis meses a trés anos, desde
que seja apresentadas queixa pelo lesado.

Também mediante queixa, serd instaurado
procedimento penal quando o facto preen-
che um outro tipo legal de crime, mais grave,
em prejuizo do patriménio de outras pessoas
que nio os sdcios ou credores, salvo se tiver
sido cometida em prejuizo do Estado, de
outros organismos ptiblicos ou das Comuni-
dades Europeias.

Caso se trate de sociedades para as quais séo
apliciveis as disposicbes da parte IV, titulo
11, capitulo II, do Decreto legislativo n.° 58,
de 24 de Fevereiro de 1998, a pena para os
factos regulados no primeiro pardgrafo é de
um a quatro anos e o delito dd lugar a
procedimento criminal oficioso.

A pena prevista para os factos regulados nos
primeiro e terceiro pardgrafos é extensivel
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também aos casos em que as informagdes
dizem respeito a bens patrimoniais que a
sociedade possui ou administra por conta de
terceiros.

A responsabilidade penal pelos factos regu-
lados no primeiro e terceiro parigrafos é
excluida se a falsidade das comunicagdes ou
as omissdes niio alteram substancialmente a
representacio da situagiio econdmica, patri-
monial ou financeira da sociedade ou do
grupo a que esta pertence, A responsabili-
dade penal é também excluida nos casos em
que a falsidade das comunicagbes ou as
omissées determinarem uma variagio do
resultado econémico do exercicio antes de
impostos ndo superior a 5% ou uma variagio
do patrimoénio liquido néo superior a 1%.

Os factos nio sio puniveis sempre que forem
a consequéncia de avaliagbes estimativas
que, consideradas singularmente, nfo difi-
ram em mais de 10% da avaliagédo correcta.»

21. Pode-se considerar que o novo
artigo 2621.° tem natureza residual relativa-
mente ao novo artigo 2622.° do Codice
Civile 3, Devido 3 medida de pena menor,
em comparagio com o regime juridico
anterior, no novo artigo 2621.°, apenas estd
em causa uma contravengio (contravven-

13 — 'Tal como o Tribunale di Milano refere expressamente no seu
despacho de reenvio relativo ao processo C-403/02.

zione); o prazo de prescri¢io consequente-
mente mais curto para esta infracgio é
actualmente apenas de trés anos, susceptivel
de ser alargado a quatro anos e seis meses,
no maximo, se ocorrer facto que a inter-
rompa.

22. Relativamente 4 nova exigéncia de apre-
sentacio de queixa, constante do novo
artigo 2622.% ne° 1, do Codice Civile, o
artigo 5.° do Decreto legislativo 61/02 prevé
wm regime transitério. Nos termos deste, o
prazo para a apresentagio de uma queixa
pelos factos cometidos anteriormente &
entrada em vigor do Decreto legislativo
61/02, comecam a correr a partir da entrada
em vigor do mesmo.

23. O artigo 2630.° do Codice Civile, na
redacciio dada pelo Decreto legislativo 61/02
(a seguir «novo artigo 2630.° do Codice
Civile»), prevé coimas de 206 a 2 065 euros
em caso de falta de apresentagio no prazo
legal de comunicagbes sociais legalmente
prescritas. A coima é aumentada em um
terco no caso de se tratar da falta de
apresentagéio dos balancos.

24. Para além disso, deve ser ainda referida
uma nova norma relativa a coimas para
sociedades, que também foi estabelecida pelo
Decreto legislativo 61/02. No entanto, esta
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ndo foi introduzida no Codice Civile, mas
como artigo 25.° ter do Decreto legislativo
n.e 231, de 8 de Junho de 2001 (a seguir
«Decreto legislativo 232/01») e regula a
«responsabilidade administrativa das socie-
dades» '* da seguinte forma:

«1. Para as infracgdes reguladas no Codice
Civile, no dominio das sociedades, cometidas
no interesse das sociedades por administra-
dores, directores-gerais ou liquidadores ou
por pessoas sob a supervisdo destes, sdo
aplicéveis as seguintes coimas, desde que a
accio ndo pudesse ter sido realizada se
aqueles tivessem exercido as obrigagdes de
supervisdo inerentes a sua posicio:

a) para a infrac¢fio de falsas comunicacgées
sociais prevista no artigo 2621.° do
Codice Civile, uma coima no valor de
100 a 150 unidades;

b) para o delito de falsas comunicages
sociais em prejuizo de sdcios ou credo-
res previsto no artigo 2622.°, n.° 1, do
Codice Civile, uma multa no valor de
150 a 300 unidades;

14 — GURI n.° 140, de 19 de Junho de 2001.

15 — O facto de se tratar de sangdes relativas a sociedades resulta
do titulo do artigo 3.° do Decteto legislativo 61/02, bem como
do contexto geral do Decreto legislativo 231/01, que regula a
responsabilidade administrativa das pessoas juridicas, das
sociedades e das associagdes, mesmo que ndo tenham
personalidade juridica («esponsabilith istrativa delle
persone giuridiche, delle societh e delle associazioni anche
prive di personalita giuridican).
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c) para o crime de falsas comunicagbes
sociais em prejufzo de sécios ou credo-
res, previsto no no artigo 2622.°, n.° 3,
do Codice Civile, uma multa no valor de
200 a 400 unidades;

3. Caso a pessoa colectiva tenha obtido um
lucro de valor considerdvel na sequéncia da
pratica das infracgdes referidas no n.°1, a
coima ou a multa é aumentada em um

terco.»

3) Disposi¢des penais gerais

25. O princfpio da legalidade das penas
encontra-se consagrado no artigo 25.°,
n.° 2, da Constitui¢io italiana e no artigo 2.°,
ne 1, do Codice Penale *6.

26. Em caso de divergéncia entre a lei penal
aplicdvel na data de ocorréncia dos factos e
uma lei penal posterior, o artigo 2.°, n.° 3, do
Codice Penale prevé que deve sempre ser
aplicdvel a lei cujas disposi¢des prevéem um
tratamento mais favordvel para o acusado,
salvo se ja existir uma decisio judicial
definitiva.

16 — Cédigo Penal italiano.
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27. No que diz respeito as disposi¢des
relativas 4 prescri¢gdo da possibilidade de
instauracdo de um processo penal, o direito
italiano prevé o seguinte: de acordo com o
disposto no artigo 157.° do Codice Penale, o
acto punivel extingue-se por meio de pres-
crigdo, entre outros, nos seguintes prazos:

— dez anos, em caso de infrac¢des para as
quais a lei prevé uma pena de prisdo ndo
inferior a cinco anos;

— cinco anos, em caso de infracgdes para
as quais a lei prevé uma pena de prisiio
inferior a cinco anos ou uma multa;

— trés anos, em caso de infracges para as
quais a lei prevé uma pena de priso.

O artigo 160.% n.° 3, do Codice Penale prevé
que, em caso de interrupgio, o prazo de
prescrigiio comece a correr de novo a partir
do dia da interrupcio. Se existirem diversos
factos que interrompam a prescrigio, esta
comega a correr a partir do altimo dos factos
referidos; no entanto, os prazos determina-
dos no artigo 157.° nio podem, em caso
algum, ser prorrogados em mais de metade.

Il — Matéria de facto, processos princi-
pais e questdes prejudiciais

A — Quadro geral

28, Cada um dos arguidos dos trés processos
principais é acusado de falsas informagdes
comunicadas pelas sociedades, tendo todos
os actos sido praticados antes da entrada em
vigor do Decreto legislativo 61/02. Os
respectivos processos penais foram instaura-
dos num perfodo em que em Itdlia ainda
estava em vigor o antigo artigo 2621.° do
Codice Civile.

29, No decurso dos respectivos processos
penais, o Decreto legislativo 61/02 entrou em
vigor. Os arguidos invocam, portanto, a
aplicabilidade dos novos artigos 2621.° e
2622.° do Codice Civile. De acordo com os
érgios jurisdicionais de reenvio, a conse-
quéncia seria a impunidade dos arguidos.

30. Os drgios jurisdicionais de reenvio
salientam, no essencial, os seguintes aspectos
do novo regime juridico.

31. Tanto no novo artigo 2621.°, como no
novo artigo 2622.°, do Codice Civile as penas
apliciveis ao crime de falsas informagdes
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sociais foram claramente reduzidas em
relacdio ao regime jur{dico vigente até A data.
Em relagio ao novo artigo 2621.° do Codice
Civile, o Tribunale di Milano refere, por
exemplo, no processo C-403/02 que «as
violagdes de tipo contravencional sdo puni-
das com penas risiveis em termos quantita-
tivos» e que as sang¢des previstas «sdo, quase
sempre, inferiores a dois anos de prisio,
englobando-se no &mbito da suspensio
condicional da pena».

32. Uma comparacio entre o novo
artigo 2621.° e o novo artigo 2622° do
Codice Civile demonstra que a alteracfio
legislativa estabelece uma diferenciacio con-
soante as falsas informacdes sociais comuni-
cadas sejam em prejuizo dos sécios e dos
credores ou ndo. O facto é classificado como
delito (novo artigo 2622.° do Codice Civile)
apenas em caso de existéncia do referido
prejuizo e, no caso contrdrio, o mesmo é
classificado apenas como contravencio
(novo artigo 2621.° do Codice Civile).

33. A qualificagio de uma conduta como
delito ou contravencdo nfo se expressa
apenas na diferenca entre a pena a aplicar,
mas também tem efeitos praticos considerd-
veis, Assim, delitos subsequentes, como o
branqueamento de capitais ou a receptacio
pressupdem na origem um delito, ndo
podendo ser concretizados em conjugagio
com meras contravencdes como a constante
do novo artigo 2621.° do Codice Civile.
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34. Para além disso, ambos os novos tipos
penais pressupdem, a par da intengio de
enganar, uma certa intencio de enriqueci-
mento como condigio subjectiva adicional.

35. Tanto nos termos do novo artigo 2621.°
como nos termos do novo artigo 2622.° do
Codice Civile, a responsabilidade penal ¢
exclufida quando a representagio do patri-
monio, da situagio financeira e dos resulta-
dos da sociedade ou do grupo de sociedades
ndo é falsificada de modo sensivel, o que
resulta dos limites de tolerancia previstos no
novo artigo 2621.°, n.°® 3 e 4, bem como no
novo artigo 2622.°, n.°° 5 e 6, do Codice
Civile.

36. O prazo de prescri¢do para a instauracio
de um procedimento criminal, de acordo
com o disposto no novo artigo 2621.°, é
nitidamente mais reduzido do que nos
termos do anterior regime juridico. Na
medida em que o prazo referido comeca a
correr a partir do momento em que foi
cometida a infrac¢do, os inquéritos —
frequentemente dispendiosos e morosos —
e o processo judicial, que normalmente se
alarga a trés instdincias, em regra geral nio
podem ser concluidos antes da ocorréncia da
prescricio.,

37. Nos termos do novo artigo 2622.° do
Codice Civile, o procedimento criminal
pressupde uma queixa apresentada pelo
lesado, a nfio ser que se trate de uma
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sociedade cotada na Bolsa ou que o acto seja
praticado em prejuizo do Estado, de outros
organismos publicos ou das Comunidades
Europeias 7.

38. Os representantes do Ministério Piblico
competentes nos processos principais consi-
deram que o novo regime juridico, actual-
mente em vigor, é inconstitucional e contra-
rio ao direito comunitario, tendo em consi-
deragio as particularidades que foram
descritas.

B — Processo C-387/02, Silvio Berlusconi

39. O arguido Silvio Berlusconi, como pre-
sidente e principal accionista da Fininvest
SpA e de outras sociedades pertencentes ao
mesmo grupo, é acusado do crime de falsas
informacgdes comunicadas pelas sociedades
entre os anos de 1986 a 1989. De acordo com
a incriminagfo, os factos que estiveram na
base desta acusagiio visavam dissimular
transacgdes {inanceiras e constituir reservas
de liquidez '® & margem da contabilidade da
empresa, que seriam canalizadas para fins

17 — Nos processos principais ndo se trata nem de uma sociedade
coln(ra na Bolsa (na data da ocorréncia dos factos) nem de
factos que prejudicassem o Estado, outros organismos
ptiblicos ou as Comunidades Europeias.

18 — Na linguagem corrente, também conhecidas como «saco
azulb»,

clandestinos e ilegais. Foi deduzida acusacio
dos factos nos termos do antigo artigo 2621.°
do Codice Civile **.

40. Alega que, apds a entrada em vigor do
Decreto legislativo 61/02, é agora somente
aplicivel o novo artigo 2621.° do Codice
Civile. Por conseguinte, este delito ja estd
prescrito, e a prescri¢io ja ocorreu muito
antes da instauragdo do procedimento cri-
minal. A aplicagdo do novo artigo 2622.° do
Codice Civile nio pode ser tida em conside-
ragiio, na medida em que ndo foi apresentada
uma queixa vilida e as sociedades em causa
nio estavam cotadas na Bolsa na época dos
factos, de modo que também ¢é de excluir a
instauracfio oficiosa do procedimento crimi-
nal,

41, Por despacho de 26 de Outubro de 2002,
o Tribunale di Milano, cuja Primeira Sec¢éio
Penal Silvio Berlusconi e outros foram
acusados, decidiu suspender o processo e
solicitou ao Tribunal de Justica que se
pronuncie a tftulo prejudicial sobre trés
questodes, que LPodem ser resumidas da
seguinte forma *%:

«1) Deve-se pattir do principio de que o
artigo 6.° da Directiva 68/151 nio se
aplica apenas s situagée de omissio de

19 — Como resulta dos autos do processo principal, bem como das
informagdes complementares apresentadas pelo arguido
Rerlusconi, a acusagio bascia-se ainda em outros tipos
penais, como, por exemplo, o anterior actigo 2640.° do
Codice Civile.

20 — V. também JO 2003, C 19, p. 10.
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publicacio do balanco e da conta de
ganhos e perdas, mas também as
hipéteses de publicagio dos mesmos
actos com conteido nio fidedigno,
tendo em conta que tal compbrtamento
¢ ainda mais lesivo dos interesses dos
socios e dos credores? Ou a directiva
apenas pretende fixar um nivel minimo
de proteccio comunitéria, deixando aos
Estados-Membros a incumbéncia de
instituirem meios de tutela no caso de
apresentacdo de balangos ou de infor-
magbes sociais falsos?

2) Os critérios do caricter efectivo, pro-
porcionado e dissuasivo que as sangdes
adoptadas pelos Estados-Membros
devem respeitar de forma a serem
consideradas «apropriadas», referem-se
a natureza e ao tipo de sangfio previsto
abstractamente ou & sua aplicacio
concreta, tendo em conta as caracteris-
ticas da ordem juridica a que pertence?

3) Os principios previstos nas Directivas
78/660, 83/349 e 90/605 do Consetho,
de 8 de Novembro de 1990, que altera
as Directivas 78/660/CEE e 83/349/
/CEE, com os quais as disposicdes
nacionais se devem conformar, no que
respeita aos critérios de elaboragio e de
conteddo das contas anuais e do rela-
tério de gestdo, mais precisamente no
que respeita as sociedades de capitais,
devem ser interpretados no sentido de
que se opdem a aplicagio pelos Estados-
-Membros de valores minimos abaixo
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dos quais ndo ¢ punivel o facto de as
contas anuais e os relatérios de gestio
ndo darem uma imagem fidedigna (do
respectivo funcionamento) das socieda-
des anénimas, em comandita por acgdes
e por quotas?»

C — Processo C-391/02, Sergio Adelchi

42, Em 9 de Janeiro de 2001, o arguido
Sergio Adelchi foi condenado em primeira
instancia pelo Tribunale di Lecce, pelo crime
de falsas comunica¢des sociais nos anos de
1992 e 1993 pelas sociedades La Nuova
Adelchi Sil e Calzaturificio Adelchi Srl, com
base no antigo artigo 2621.° do Codice Civile.
S. Adelchi era o dnico gerente destas
sociedades, cujos balangos estavam irrefuta-
velmente falsificados, dado terem sido pas-
sadas facturas falsas e declaradas importa-
¢bes e exportagdes ficticias através das
fronteiras aduaneiras da Comunidade. Estes
actos falsearam o valor dos custos e do
volume de negécios de ambas as sociedades.

43. O arguido S. Adelchi interpds recurso da
sentenca penal de primeira instincia para a
Corte d'appello di Lecce. Alega que, apés a
entrada em vigor do Decreto legislativo
61/02, é actualmente aplicdvel, quando
muito, o novo artigo 2621.° do Codice Civile.
Assim, o arguido S. Adelchi invoca a
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prescricdo da infracgio, bem como o facto de
o patriménio, a situagio financeira, assim
como os resultados das sociedades que
administrava néo terem sido falsificados de
modo sensivel>!, A aplicagio do novo
artigo 2622.° do Codice Civile nio pode,
desde logo, ser tida em consideragio, na
medida em que ndo foi apresentada uma
queixa vélida e as sociedades em causa nio
estdo cotadas na Bolsa, de modo que é de
excluir a instauragio oficiosa do procedi-
mento criminal,

44. Por despacho de 7 de Outubro de 2002, a
Corte di Appello di Lecce, Seccdo Penal,
suspendeu o processo e solicitou ao Tribunal
de Justica que se pronuncie a titulo prejudi-
cial sobre as seguintes questoes:

«1) No que se refere a4 obrigagio de os
Estados-Membros adoptarem ‘sangdes
apropriadas’ pelas violactes previstas
nas primeira e quarta Directivas 68/151
e 78/660, as mesmas directivas e, em
especial, as disposi¢bes conjugadas dos
artigos 44.°, n.° 2, alinea g), CE, 2.5, n.° 1,
alinea f), e 6.° da primeira Directiva
68/151 e 254 n® 2 a 4, da quarta
Directiva 78/660 (na redacc¢io que lhe
foi dada pelas Directivas 83/349 e
90/605), devem (ou n#o) ser interpreta-
das no sentido de que essas normas
obstam a uma lei de um Estado-
~-Membro que, modificando o regime de
sangdes j4 em vigor em matéria de

21 — O resultado econdmico iliquido do exercicio ndo apresentou
uma variagio superior a 5% ¢ a variagio do patriménio
liquido nio foi superior a 1% (v. novo artigo 2621.°, terceiro
parigrafo, do Codice Civile).

2)

infracgbes ao direito das sociedades, em
relagdo & violagio das obrigagGes impos-
tas pela protec¢io do principio da
publicidade e fidelidade da informacio
das sociedades, prevé um sistema de
sangdes que, concretamente, ndo se
enquadra nos critérios de cardcter
efectivo, proporcional e dissuasivo das
sancoes destinadas a essa protecgio?

As citadas directivas e, em especial, as
disposi¢des dos artigos 44.°, n.° 2, alinea
g, CE, 22 neo 1, alinea f), e 6.° da
primeira Directiva 68/151 e 2.2, n.°° 2 a
4, da quarta Directiva 78/660 (na
redacc¢iio que lhe foi dada pelas Directi-
vas 83/349 e 90/605), devem (ou nio)
ser interpretadas no sentido de que (tais
disposicdes) obstam a uma lei de um
Estado-Membro que exclui a punibili-
dade da violagio das obrigagdes de
publicidade e fidelidade da informagio
de certos actos das sociedades (entre os
quais o balango e a conta de ganhos e
perdas), quando as falsas informagdes
comunicadas pelas sociedades ou a
omissio de informac¢io determinam
uma variagio do resultado econdmico
do exercicio ou uma variagio do patri-
monio social liquido nio superior a um
determinado limiar percentual?
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As citadas directivas e, em especial, as
disposi¢des dos artigos 44.°, n.° 2, alinea
g), CE, 2°, ne° 1, alinea f), e 6° da
primeira Directiva 68/151 e 2.5, n.° 2 a
4, da quarta Directiva 78/660 (na
redacgdo que lhe foi dada pelas Directi-
vas 83/349 e 90/605), devem (ou nio)
ser interpretadas no sentido de que (tais
disposigdes) obstam a uma lei de um
Estado-Membro que exclui a punibili-
dade da violagio das obrigacbes de
publicidade e fidelidade da informacéo
que incumbem 4s sociedades, quando
sejam fornecidas indicagbes que,
embora destinadas a enganar os sécios
ou o ptblico com o objectivo de obter
um lucro injustificado, sejam conse-
quéncia de avaliagdes estimativas que,
consideradas singularmente, divergem
da avaliagio correcta em medida nio
superior a um determinado limiar?

Independentemente de limites progres-
sivos ou de valores minimos, as citadas
directivas e, em especial, as disposicoes
dos artigos 44.°, n.° 2, alinea g), CE, 2.°,
ne° 1, alinea f), e 6.° da primeira
Directiva 68/151 e 2.°, n.® 2 a 4, da
quarta Directiva 78/660 (na redacgio
que lhe foi dada pelas Directivas 83/349
e 90/605), devem (ou ndo) ser interpre-
tadas no sentido de que (tais disposi-
¢Oes) obstam a uma lei de um Estado-
-Membro que exclui a punibilidade da
violagio das obrigacdes de publicidade e
fidelidade da informagéo que incumbem
as sociedades, quando a falsidade das
informacGes ou a omisséo fraudulenta e,
portanto, as comunicagdes e informa-
¢bes que ndo representam fielmente a

I-3584

situagdo patrimonial e financeira e do
resultado econdmico da sociedade, nido
alterarem ‘de modo sensivel’ a situagio
patrimonial ou financeira do grupo
(mesmo quando se remete para o
legislador nacional a determinacfo do
conceito de ‘alteragdo sensivel’)?

As citadas directivas e, em especial, as
disposi¢des dos artigos 44.°, n.° 2, alinea
g), CE, 22, ne° 1, alinea f), e 6.° da
primeira Directiva 68/151 e 2.°, n.* 2 a
4, da quarta Directiva 78/660 (na
redaccgdo que the foi dada pelas Directi-
vas 83/349 e 90/605), devem (ou nio)
ser interpretadas no sentido de que (tais
disposicbes) obstam a uma lei de um
Estado-Membro que, perante a violagéo
dessas obrigagdes de publicidade e
fidelidade da informagio que incambem
as sociedades, destinadas & protecgio
dos ‘interesses tanto dos sécios como de
terceiros’, confere apenas aos sdcios e
aos credores o direito de requererem a
sancdo, com a consequente exclusio de
uma protec¢io generalizada e efectiva
de terceiros?

As referidas directivas e, em especial, as
disposi¢des dos artigos 44.°, n.° 2, alinea
g), CE, 2°, ne° 1, alinea f), e 6.° da
primeira Directiva 68/151 e 2.°, n.° 2 a
4, da quarta Directiva 78/660 (na
redacgéo que lhe foi dada pelas Directi-
vas 83/349 e 90/605), devem (ou nio)
ser interpretadas no sentido de que (tais
disposi¢oes) obstam a uma lei de um
Estado-Membro que, perante a violacéo
dessas obrigagdes de publicidade e
fidelidade da informago que incambem
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as sociedades, destinadas & proteccio
dos ‘interesses tanto dos sécios como de
terceiros’, prevé um mecanismo de
perseguicio penal e um sistema de
sangbes particularmente diferenciados,
reservando exclusivamente para as
infraccdes em prejuizo dos sécios e
dos credores, mediante a apresentagio
de queixa por estes Gltimos, a punibili-
dade e as sangdes mais graves e
efectivas?»

D — Processo C-403/02, Marcello Dell’Uitri
e o

45, Os arguidos Marcello Dell'Utri, Romano
Luzi e Romano Comincioli sfo acusados,
entre outras infracgdes, do crime de falsifi-
cagio de balango cometido até ao ano de
1993 %2, anteriormente punidas nos termos
dos antigos artigos 2621.° e 2640.° do Codice
Civile. Desde a entrada em vigor do Decreto
legislativo 61/02, esses artigos incluem-se no
ambito de aplicagiio do novo artigo 2622.° do
Codice Civile.

22 — Como o arguido Dell'Utri comunicou adicionalimente nas
suas observagGes escritas, no seu caso estd em causa uma
acusagio de irregularidades contabillsticas nos balangos da
empresa l’ublilaﬁa 80 SpA, que exercia a_actividade de
«concessionaria di pubblicitd» para o Grupo Fininvest e cujo
presidente era Marcello Dell' Utri. A acusagdo bascia-se, entre
outros pontos, na acusagio de criagio de sacos azuis
(«reservas acultas»).

46. Por decisio de 29 de Outubro de 2002, o
Tribunale di Milano, IV Sec¢do Criminal,
suspendeu o processo e solicitou ao Tribunal
de Justica que se pronuncie a tftulo prejudi-
cial sobre as seguintes questdes:

«1) O artigo 6.° da primeira Directiva
68/151 pode ser entendido no sentido
de que obriga os Estados-Membros a
preverem sangdes apropriadas ndo sé
pela falta de publicidade do balango e da
conta de ganhos e perdas das sociedades
comerciais, mas também pela falsifica-
¢do do referido balango, das outras
comunicagdes sociais directas aos sdcios
ou ao publico ou de quaisquer informa-
¢des sobre a situagiio econémica, patri-
monial ou financeira que a sociedade
tenha a obrigagfio de fornecer sobre ela
prépria ou sobre o grupo a que
pertence?

2) O conceito de ‘natureza apropriada’ das
sancdes deve também, nos termos do
artigo 5.° do Tratado CE, ser entendido
de um modo concretamente avalidvel
no &mbito normativo (quer penal quer
processual) do Estado-Membro, isto é,
como sancio ‘eficaz, efectiva e real-
mente dissuasiva'?

3) Estas caracteristicas estiio presentes nas
disposi¢des conjugadas dos arti-
gos 2621° e 2622° do Cdédigo Civil,
com a redacgio que lhes foi dada pelo
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Decreto legislativo n.° 61, adoptado pelo
Estado italiano em 12 de Abril de 2002?
Pode, em especial, definir-se como
«eficazmente dissuasiva» e «concreta-
mente apropriada» a norma (o
artigo 2621.° do Cédigo Civil j referido)
que prevé uma pena de um ano e seis
meses de prisdo para o crime de
falsificagdo de balango que nio cause
danos patrimoniais ou que cause danos,
mas que ndo seja susceptivel de dar
lugar & abertura de procedimento cri-
minal, por forca do artigo 2622.° do
Cédigo Civil e por falta de queixa?
Finalmente, é apropriado prever para os
crimes previstos no primeiro travessdo
do artigo 2622.° do Cédigo Civil (isto é,
cometidos no ambito de sociedades
comerciais nfo cotadas na Bolsa) que
o procedimento penal dependente de
queixa de parte (isto é, da queixa de
s6cios e de credores), mesmo tendo em
conta a tutela concreta do bem colectivo
da «transparéncia» das sociedades sob o
ponto de vista da possivel extensdo
comunitdria do mesmo?»

E — Processo no Tribunal de Justica

47. Por despacho do presidente do Tribunal
de Justica de 20 de Janeiro de 2003, os trés
processos C-387/02, C-391/02 e C-403/02
foram apensos para efeitos das fases escrita e
oral e do acérdio.
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48, Os arguidos Berlusconi e Dell’Utri, a
Procura Generale presso la Corte d’appello
di Lecce 22, 0 Governo italiano, assim como a
Comissio, apresentaram observagdes escri-
tas ao Tribunal de Justica. Na audiéncia de
13 de Julho de 2004, os representantes dos
arguidos Berlusconi, Adelchi e Dell'Utri, da
Procura della Republica presso il Tribunale
ordinario di Milano?%, da Procura Generale
presso la Corte d’appello di Lecce, do
Governo italiano e da Comissdo apresenta-
ram as suas observagdes orais no Tribunal de

Justica.

IV — Apreciacio juridica

A — Admissibilidade dos pedidos de decisdo
prejudicial

49. Os arguidos Berlusconi e Dell’ Utri, bem
como o Governo italiano, emitiram reservas
quanto & admissibilidade dos pedidos de
decisdo prejudicial.

1) Exposigdo do contexto factual

50. O arguido Dell'Utri entende, antes de
mais, que o pedido de decisdo prejudicial no

23 — Representagio do Ministério Piblico no tribunal de recurso
de Lecce.

24 — Ministério Publico de Mildo.
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processo C-403/02 nfo contém qualquer
exposi¢io do contexto factual no processo
principal, sendo, por conseguinte, inadmissi-
vel.

51. Nio partilho esta opinido. E verdade que
o Tribunale di Milano se limita a comunicar
muito resumidamente ao Tribunal de Justica
que os arguidos no processo sio acusados de
falsificagdes de balancos, praticadas até ao
ano de 1993, entre outras infracgdes, que
estes factos eram anteriormente punidos nos
termos dos antigos artigos 2621.° e 2640.° do
Codice Civile e que actualmente se incluem
no novo artigo 2622.° do Codice Civile. Estas
informagdes sdo, no entanto, suficientes para
entender as questdes prejudiciais submetidas
ao Tribunal de Justica.

52. Como é sabido, o Tribunal de Justica niio
se deve pronunciar no processo prejudicial
em relagio & interpretacio concreta e a
aplicagiio do direito penal nacional italiano.
Em especial, nio decide no processo se o
arguido praticou a falsificagéio de balanco ou
ndo. Por conseguinte, nio é essencial para o
Tribunal de Justica saber pormenorizada-
mente de que factos é acusado o arguido,
sendo suficiente a comunicagio de que
determinados factos — ndo descritos em
pormenor — conduziram a uma acusagio
por falsificaio de balango, estando pendente
um processo penal relativo a esta questio.

53. Com base nas informacgGes sumadrias
apresentadas, é possivel dar uma resposta
ttil aos dois problemas centrais com os quais
o Tribunal de Justica se deve ocupar, mais
concretamente, por um lado, a questio de
saber se, na acep¢io das directivas comuni-
térias?® pertinentes, se deve equiparar a
publicagio de falsa comunicagio social a
sua ndo publicagdo, e, por outro, a questio
de saber o que se deve entender por sang¢des
apropriadas para falsas comunicagdes sociais.

2) Exposi¢io do quadro juridico

54, Os arguidos Berlusconi e Dell'Utri ale-
gam ainda que, nos pedidos de decisio

-prejudicial nos processos C-387/02 e

C-403/02, o quadro juridico nacional foi
exposto de uma forma resumida, na medida
em que praticamente apenas se discorre
sobre o antigo artigo 2621.°, o novo
artigo 2621° e o novo artigo 2622.° do
Codice Civile, sem que seja apresentada uma
visdo geral sobre as disposicdes legais
italianas aplicdveis as falsas comunicagbes
sociais e adoptadas para a transposicio das
directivas comunitdrias.

55. Também ndo partilho esta opinido. A
descrigdo suficiente do quadro juridico do

25 — Por uma questio de simplificagio, este conceito serd em
seguida usado como expressio colectiva para a primeira, a
quarta e a sétima directiva.
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litigio visa, por um lado, permitir ao Tribunal
de Justica chegar a uma interpretaco do
direito comunitdrio que seja atil ao 6rgdo
jurisdicional nacional e, por outro, dar aos
governos dos Estados-Membros e as demais
partes interessadas a possibilidade de apre-
sentarem observagbes nos termos do
artigo 23° do Estatuto do Tribunal de
Justica®®, Tendo em consideracio este
objectivo, deve apreciar-se se as indicagdes
constantes do pedido de decisdo prejudicial
sdo suficientes ou néo.

56. Em ambos os pedidos de decisio preju-
dicial sio descritos e comparados os elemen-
tos essenciais do anterior e do novo regime
juridico italiano. Em particular, os érgios
jurisdicionais de reenvio descreveram de
forma adequada os elementos constitutivos
do crime cuja apreciacdo lhes é pedida nos
processos penais pendentes. Neste sentido, o
presente caso ndo é de modo algum compa-
rdvel aos processos em que o Tribunal de
Justica declarou inadmissiveis questbes pre-
judiciais devido a falta de indicagdes relativas
ao quadro jurfdico ou factual ¥,

57. E verdade que os despachos de reenvio
ndo analisam adicionalmente todas as outras
disposi¢des que foram adoptadas em Itdlia
para a transposicio das directivas comunitd-

26 — Acordio de 25 de Margo de 2004, Azienda Agricola Ettore
Ribaldi e o. (C-480/00 a C-482/00, C-484/00, C-489/00 a
C-491/00, C-497/00 a C-499/00, Colect,, p. I-2943, n»° 73),
despacho de 11 de Fevereiro de 2004, Cannito e o. (C-438/03,
C-439/03, C-509/03 e C-2/04, Colect., p. 1-1605, n.°* 6 a 8,
com outras referéncias), acérdio de 26 de Janeiro de 1993,
Telematsicabruzzo e o. {C-320/90 a C-322/90, Colect,,
p. 1393, n° 6).

27 — V., designadamente, o despacho Cannito (particularmente os
n."* 9 e 10) e o acérdio Telemarsicabruzzo (particularmente
os n.”* 8 e 9), ambos j& referidos na nota 26.
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rias. Além disso, também ndo foram desen-
volvidas as questses relativas & possibilidade
de anulagio das decistes de sociedades 28
nem as relativas & responsabilidade civil do
administrador em caso de falsificacdo do
balango. No entanto, a falta destas indicagdes
adicionais néo leva, de forma alguma, a que
os despachos de reenvio possam ser consi-
derados equivocos ou mesmo inutilizdveis.
Informacbes adicionais como estas néo séo
indispensdveis como base para a resposta ao
pedido de decisdo prejudicial e para as
observagbes das partes no processo. Além
disso, podem ser introduzidas — tal como
aconteceu — pela parte que as considera
Gteis no processo prejudicial, mediante a
apresenta¢do de observagdes, de acordo com
o disposto no artigo 23.° do Estatuto do
Tribunal de Justica.

3) Pertinéncia das questdes

58. Por ultimo, os arguidos Berlusconi e
Dell'Utri consideram também que o pedido
de decisiio prejudicial é inadmissivel, por as
questdes submetidas serem irrelevantes para
o respectivo processo principal. Devido ao
principio da legalidade das penas (nullum
crimen, nulla poena sine lege) e ao principio
da aplicagiio retroactiva da lei penal mais
favordvel, estd desde logo assente que as
acusagdes devem ser apreciadas, de qualquer
modo, nos termos do novo regime juridico,
ou seja, nos termos do novo artigo 2621.° e

28 — Por exemplo em relagdo & anulagio da decisio através da
qual ¢ aprovado o balango de uma sociedade.
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do novo artigo 2622.° do Codice Civile, na
redacgio dada pelo Decreto legislativo 61/02.
O tipo penal aplicavel na data de ocorréncia
dos factos, o antigo artigo 2621.° do Codice
Civile, ndo poderia ser aplicado de forma
alguma, situacio que nio poderd ser alterada
nem por um acérdio do Tribunal de Justiga
no processo prejudicial, nem pelo pedido de
fiscalizagdo da legalidade no Tribunal Cons-
titucional italiano (Corte costituzionale) %,
tal como é pretendido pelo érgio jurisdicio-
nal de reenvio. Deste modo, é possivel
prescindir de uma apreciagio da compatibi-
lidade do novo regime juridico com o direito
comunitério.

s

59. Este entendimento nio é convincente
pelas seguintes razoes,

60. Nos trés processos, as questdes prejudi-
ciais colocadas estio ligadas a processos
penais concretos. A prossecucio destes
processos penais depende decisivamente da
questdo de saber se normas juridicas nacio-
nais, tais como as introduzidas pelo legisla-
dor italiano com o Decreto legislativo 61/02,
violam as directivas comunitdrias ou se, pelo
contrdrio, sio compativeis com as mesmas.
Esta questdo s6 ndo seria pertinente para a
prossecugdo do processo principal se 4
partida jd estivesse efectivamente assente
que disposi¢des como os novos artigos 2621.°
e 2622.° do Codice Civile deviam ser em todo
o caso aplicdveis retroactivamente como leis

29 — De acordo com as indicagdes dos érgios jurisdicionais de
recnvio, o objecto de um processo constitucional de
fiscalizagdo da legalidade poderia ser, entre outros, a questio
de saber se o Decreto legislativo 61/02 ¢ inconstitucional
devido ao facto de o legislador ter violado as obrigages da
Ttdlia decorrentes do direito comunitdrio.

penais mais favoraveis, mesmo sendo contra-
rias ao direito comunitdrio. Porém, néo é o
caso que se verifica — pelo contrério: ndo é
de forma alguma evidente que leis penais
mais favordveis devam ser aplicdveis retroac-
tivamente, mesmo sendo contririas ao
direito comunitdrio. Da mesma forma, tam-
bém é concebivel uma solugio em que os
novos tipos penais, na medida em que violam
as exigéncias do direito comunitdrio, ndo
sejam aplicdveis e se recorra em vez disso as
disposi¢fes anteriores, vilidas na data de
ocorréncia dos factos®®, O Tribunal de
Justica ainda ndo se debrugou pormenoriza-
damente sobre esta problemética.

61. Para além disso, o facto de as respostas
do Tribunal de Justiga poderem ou nio ser
aplicadas posteriormente num processo
perante o Tribunal Constitucional italiano
ndo é determinante na questio da admissi-
bilidade das questdes prejudiciais — contra-
riamente ao entendimento dos arguidos e do
Governo italiano. A pertinéncia das questdes
prejudiciais ndo deve ser apreciada tendo em
vista um eventual processo posterior perante
a Corte costituzionale, mas apenas tendo em
vista os processos penais actualmente pen-
dentes nos érgios jurisdicionais de reenvio.
Em virtude do direito comunitdrio, estes
érgaos jurisdicionais estio obrigados, desde
logo, a decidir por autoridade prépria da ndo

30 — V., a este respeito, os n.” 131 e segs. das presentes
conclusoes.

I-3589



CONCLUSOES DE J. KOKOTT — PROCESSOS APENSOS C-387/02, C-391/02 E C-403/02

aplicacio de qualquer norma de direito
interno, desde que esta viole o direito
comunitario, ndo sendo para isto necessario
instaurar previamente um processo em sede
constitucional *'.

62. Mesmo partindo do principio de que os
6rgios jurisdicionais de reenvio apenas
submeteram as suas questdes exclusivamente
como preparagdo para processos de fiscali-
zacdo da legalidade posteriores perante a
Corte costituzionale, nos termos da juris-
prudéncia constante do Tribunal de Justica, a
apreciacio da pertinéncia das questdes
prejudiciais deveria ser deixada ao critério
dos trés 6rgdos jurisdicionais de reenvio
referidos. Isto porque, nos termos de juris-
prudéncia constante, compete apenas ao
6rgdo jurisdicional nacional, a quem foi
submetido o litigio e que deve assumir a
responsabilidade pela decisdo jurisdicional a
tomar, apreciar, tendo em conta as especifi-
cidades de cada processo, tanto a necessi-
dade de uma decisdo prejudicial para poder
proferir a sua decisdo, como a pertinéncia
das questdes que coloca ao Tribunal de
Justica. Se as questdes colocadas pelo juiz
nacional sfo relativas & interpretacio do
direito comunitério, o Tribunal de Justica é,
em principio, obrigado a decidir. A recusa de
decisdo quanto a uma questdo prejudicial
submetida pelo 6rgio jurisdicional nacional
s6 é possivel quando é manifesto que a
interpretagdo do direito comunitdrio solici-
tada nio tem qualquer relagio com a
realidade ou com o objecto do litigio no
processo principal, quando o problema é
hipotético ou ainda quando o Tribunal néo

31 — V., em relagio &s particularidades, os n.°° 132 e segs. das
presentes conclusdes.
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dispde dos elementos de facto e de direito
necessérios para responder utilmente as
questdes que The sio colocadas *2,

63. No presente caso ndo é de modo algum
manifesto que as questdes prejudiciais néo
tenham qualquer relagdo com a existéncia ou
com o objecto de processos em sede
constitucional eventualmente em prepara-
¢do, ou que as mesmas tenham por objecto
problemas hipotéticos. E certo que a Corte
costituzionale declarou recentemente inad-
missiveis os pedidos de fiscalizacio da
legalidade de trés drgios jurisdicionais ita-
lianos em relagdo aos novos artigos 2621.° e
2622.° do Codice Civile *®, No mesmo dia, no
entanto, no ambito de outro processo de
fiscalizacdo da legalidade, suspendeu expres-
samente a apreciagdo dos aspectos do direito
comunitdrio, que poderiam ter um papel
determinante especialmente em relagéo ao
artigo 117.%, n.° 1, da Constituico italiana >,
até que o Tribunal de Justica se pronunciasse
no presente processo de decisio prejudicial,
tendo-se referido, neste contexto, directa-
mente aos processos C-387/02, C-391/02 e
C-403/02 pendentes no Tribunal de Jus-
tica®. Nao é, portanto, possivel considerar
que as questdes prejudiciais submetidas ao
Tribunal de Justica ndo sdo pertinentes,
tendo ainda em consideracio o acima
exposto.

32 — Acérdio Ribaldi (j4 referido na nota 26, n.° 72), acérdios de
7 de Janeiro de 2003, BIAO (C-306/99, Colect., p. I-1, n.” 88
e 89), de 13 de Mar(éo de 2001, PreussenElektra (C-379/98,
Colect., p. 1-2099, n.>" 38 ¢ 39), e de 15 de Dezembro de 1995,
Bosman e o. (C-415/93, Colect,, p. 1-4921, n.”* 59 a 61).

33 — Acérddo n° 161/2004 da Corte costituzionale, de 26 de
Maio/1 de Junho de 2004.

34 — O artigo 117, n° 1, da Constituicio italiana dispée que o
poder legislativo é exercido pelo Estado e pelas regides no
respeito pela Constituigdo, pelas obrigagtes decorrentes da
ordem juridica comunitiria bem como pelas obrigagbes
internacionais.

35 — Decisio n° 165/2004 da Corte costituzionale, de 26 de
Maio/1 de Junho de 2004.



BERLUSCONI E O.

4) Conclusio

64. Com base nas considerages que prece-
dem, considero que os trés pedidos de
decisio prejudicial sio admissiveis *.

B — Apreciagdo quanto ao mérito das
questoes prejudiciais

65. Por uma questdo de clareza, é adequado
que as diversas questdes dos trés érgios
jurisdicionais de reenvio sejam agrupadas de
acordo com os seus contettdos essenciais e
classificadas em dois grandes grupos tema-
ticos: por um lado, a questio relativa ao
ambito de aplicagio material do primeiro
travessiio do artigo 6.° da ‘primeira directiva
e, por outro, a questio do caricter apro-
priado de sangdes aplicéveis as falsas comu-
nicagdes sociais relativas a contas anuais.

66. No que diz respeito as contas consoli-
dadas, colocam-se os mesmos problemas de
interpretagiio em relagdo ao artigo 38.°, n.° 6,
da sétima dirvectiva. Para o efeito, as consi-
deragdes seguintes sio igualmente vilidas.

36 — Refira-se ainda acessoriamente que o Tribunal de Justica até
ao momento sempre considerou admissfveis pedidos em
contextos andlogos. V. acérdiio de 26 de Setembro de 1996,
Allain (C-341/94, Colect,, p. I-4631, n.”* 12 ¢ 13), 0 acordio
de 25 de Junho de 1997, Tombesi e o. {C-304/94, C-330/94,
C-342/94 e C-224/95, Colect., p. 1-3561, 1™ 39 ¢ 40), ¢ 0
despacho de 15 de Jancire de 2004, Saetti ¢ Frediani
(C-235/02, Colect,, p. 1-1005, n.° 26). V. ainda n."* 25 a 27
das minhas conclusdes de 10 de Junho de 2004, Niselli
(C-457/02, acérdio de 11 de Novembro de 2001, Colect.,
p. 1-10853, p. 1-10855).

1) Quanto ao ambito de aplicagdo material
do artigo 6.° da primeira directiva

67. Antes de mais, todos os drgios jurisdi-
cionais de reenvio pretendem essencialmente
saber se o artigo 6.°, primeiro travessio, da
primeira directiva apenas prevé sangies
apropriadas para as situacdes de nio publi-
cacio das contas anuais 3 ou se, além disso,
também se aplica as situagdes em que foram
publicadas contas anuais com contetido nédo
fidedigno 38,

68. De acordo com o seu teor, o artigo 6.°,
primeiro travessio, da primeira directiva
obriga os Estados-Membros a preverem
sang¢des apropriadas para afalta de publici-
dade das contas anuais, nos termos prescri-
tos no artigo 2.° n.e° 1, alinea f), desta
directiva®,

69. Contrariamente ao entendimento da
Comissio e & posicio do Ministério Piblico
nos dois processos, os arguidos Berlusconi e
Dell'Utri, em consonancia com o Governo
italiano, partem do principio de que, tendo
em consideragio este teor, a obrigacio de
prever sangdes apropriadas apenas contém

37 — Quanto ao conceito e composigio das contas anuais, v. o
artigo 2.2, n® 1, da quarta directiva, Por razoes de
simplificagiio, serd a seguir utilizado o conceito de «contas
anuais».

38 — Como refere expressamente a primeira questio prejudicial
em cada um dos processos C-387/02 e C-403/02. No scu
n° 35, o despacho de reenvio no processo C-391/02 jd parte
do principio de que as sangdes apropriadas também devem
ser previstas para as situages de publicagio de contas anuais
com contetido nio fidedigno.

39 — Uma regulamentagio andloga em termos de contetido estd
prevista no artigo 38, n.e 6, da sétima directiva relativamente
a contas consolidadas de grupos de sociedades.
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uma harmonizagio minima e néo se alarga a
publicacio de contas anuais falsas. A pri-
meira directiva apenas prevé uma «publici-
dade formal». Um aperfeicoamento em
termos de contetido da referida publicidade
apenas foi introduzido pela quarta directiva,
que ndo contém, no entanto, qualquer
disposicio auténoma relativa a sangdes
equipardvel ao artigo 6.° da primeira direc-
tiva.

70. Em relagio a este aspecto, deve antes de
mais reconhecer-se que o teor do artigo 6.°
da primeira directiva nfo é tdo inequivoco
como se dd a entender. A disposi¢do também
pode ser entendida no sentido de que
também devem ser previstas sancQes para a
falta da publicidade prescrita, ou seja, para a
falta de publicidade de uma conta anual
correcta em termos de contetido, na acepgio
dos artigos 2.° e 47.°, n.° 1, primeiro
pardgrafo, da quarta directiva, em conjuga-
¢do com o artigo 3.° da primeira directiva,
indo além da situagfo de simples falta de
toda e qualquer publicidade.

71. Mesmo que se tenha em conta o ponto
de vista estrito defendido pelos arguidos e
pelo Governo italiano, seria necessdrio ter
em consideracio o seguinte: segundo juris-
prudéncia constante, para a interpretagdo de
uma disposicio de direito comunitario, hd
que ter em conta nfo apenas os seus termos,
mas também o seu contexto e os objectivos
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prosseguidos pela regulamentagio em que
estd integrada?®. Da andlise do contexto
regulamentar, bem como dos objectivos da
primeira directiva, resulta o seguinte.

72. Por um lado, é visivel que a proteccio
dos interesses de terceiros reveste uma
importincia especial nesta directiva. Este
aspecto é j4 realcado expressamente pelo
proprio Tratado, ao atribuir a competéncia
regulamentar ao legislador comunitério
[artigo 44.°, n.° 2, alinea g), CE]. Para além
disso, a importincia da protec¢io dos
interesses de terceiros reflecte-se em lugar
de destaque no segundo e no quarto
considerandos da primeira directiva, bem
como nos primeiros considerandos da quarta
directiva e da sétima directiva. Assim, a
obrigagio de publicidade prevista nestas
directivas deve permitir que terceiros conhe-
gam os actos essenciais de uma sociedade,
como, por exemplo, as suas contas anuais.

73. Por outro lado, o artigo 2°, n.° 3, da
quarta directiva, bem como o seu quarto
considerando, enunciam o principio funda-
mental de que as contas anuais devem dar
uma imagem fiel do patrimdnio, da situaco
financeira e dos resultados da sociedade *'.
Este principio nio tem apenas um papel

40 — V., entre outros, acérdio de 13 de Novembro de 2003,
Granarolo (C-294/01, ainda ndo publicado na Colectinea,
ne 34, com outras referéncias).

41 — V., a este respeito, o acérdio BIAO (j4 referido na nota 32,
n.° 72 e segs.), bem como os acérddos de 14 de Setembro
de 1999, DE + ES Bauunternehmung (C-275/97, Colect.,
p. 1-5331, n.°* 26 e 27), e de 27 de Junho de 1996, Tomberger
(C-234/94, Colect., p. 1-3133, n.° 17, rectificado por despacho
do Tribunal de Justica de 10 de Julho de 1997, nio publicado
na Colectanea), Relativainente a contas consolidadas, resulta
o mesmo do artigo 16.°, n° 3, em conjugagio com o quinto
considerando da sétima directiva.
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essencial na quarta directiva, mas também na
interpretagio e aplicacfo da primeira direc-
tiva, Na medida em que a quarta directiva
preenche as lacunas da primeira no que diz
respeito ao contetido das contas anuais *? e,
para o efeito, ambas as directivas fazem
referéncia expressa uma a outra*3, devem ser
lidas e interpretadas em conjunto.

74. Desta forma, na interpretacio e aplica-
¢io do artigo 6.° da primeira directiva deve
ser dada especial atengiio tanto i proteccio
dos interesses de terceiros como ao principio
da imagem fiel do patriménio, da situagio
financeira e dos resultados da sociedade.
Tanto os actuais parceiros comerciais como
os futuros, nomeadamente os potenciais
credores e investidores de outros Estados-
-Membros, devem ter a possibilidade de ter
sempre uma imagem da situagio de uma
sociedade na qual podem confiat, de modo a
poderem avaliar da melhor forma os riscos
de uma relagdo comercial e a disponibiliza-
¢do de meios financeiros. Na medida em que
ndo pertencem & administragio da sociedade,
necessitam naturalmente de uma maior
proteccio do que os sécios mais importan-
tes, por exemplo, que dispdem de muito
maiores conhecimentos sobre o patriménio,
a situagio financeira e os resultados da
sociedade em causa e participam nas deci-
soes desta, ou pelo menos tém a possibili-

42 — Acérdios de 4 de Dezembro de 1997, Daihatsu Deutschland
(C-97/96, Colect., p. 1-6843, n° 14), ¢ de 29 de Setembro
de 19?8, Comissio/Alemanha (C-191/95, Colect,, p. 1-5449,
ne 66).

43 — O artigo 47.°, ne° 1, primeiro pardgrafo, da quarta directiva
remete expressamente para a primeira divectiva; a primeira
directiva, por sua vez, anuncia no seu artigo 2.2, n.° 1, alinea
f), a adopgio de uma directiva relativa d coordenagio do
contetido dos balangos e contas de ganhos e perdas, que foi
realizada com a quarta directiva.

dade de se informarem acerca das mesmas *%,

A possibilidade concedida a todos os tercei-
ros de consultarem as contas anuais das
sociedades tem o efeito de fortalecer a
confianga de potenciais parceiros comerciais
e apoia desta forma o exercicio de uma
actividade — também transfronteirica — no
mercado interno *°,

75. A necessidade de proteccio de terceiros,
porém, é ainda maior quando, apesar de uma
conta anual ter sido publicada, esta nio dé
uma imagem fiel do patriménio, da situagio
financeira e dos resultados da sociedade.
Enquanto no caso da niio publicagio de uma
conta anual, o terceiro ji estd avisado e desde
logo ndo pode confiar no patriménio, na
situagdio financeira, bem como nos resulta-
dos de uma determinada sociedade, ser-lhe-4d
muito dificil, se ndo impossivel, descobrir
erros numa conta anual publicada sem
dispor de conhecimentos aprofundados
sobre a sociedade. Neste sentido, o entendi-
mento do Governo italiano, de acordo com o
qual toda e qualquer pessoa tem a possibi-
lidade de verificar se a conta anual publicada
estd correcta, nfo é convincente. No caso da
publicagio de uma conta anual, os terceiros
irdo, pelo contrério, em regra geral confiar na

44 — Quanto A falta de informagio de terceiros sobre a situagio
contabilfstica e financeira da sociedade, v. tambémn o acérdio
Daihatsu Deutschland (j& veferido na nota 42, n° 22). O
advogado-geral G. Cosmas realga tamhém, no n.° 32 das suas
conclusdes de 5 de Junho de 1997 no processo Comissio/
/Alemanha (C-191/95, Colect. 1998, pp. 1-5449, 1-5452), que a
obrigagio de publicidade das contas anuais «tem por
objectivo informar as pessoas que ndo conhecem suficiente-
mente a situagio da sociedade nem o que nela se planeia, a
fim de, precisamente, poderem apreciar a oportunidade de
com ela tecer qualquer espécie de vinculo justdicon.

45 — A relevincia das directivas adoptadas nos termos do
artigo 44.5 n° 2, alinea g), CE para a realizagio do mercado
interno ¢ também realcada pelo Tribunal de Justica no
acérdio Daihatsu Deutschland (j& referido na nota 42,
ne 18); no mesmo sentido, também o acérdio de 12 de
Novembro de 1974, Haaga (32/74, Colect,, p. 1201, n.° 6).
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exactiddo das informagdes disponibilizadas,
sendo deste modo fundamental que esta
confianca — e em dltima instincia a
confianca do pdblico, em geral, bem como
dos mercados — seja efectivamente prote-
146

gida™.

76. Resulta, portanto, do contexto regula-
mentar do artigo 6.° da primeira directiva
bem como do sentido e da finalidade desta
disposi¢do uma obrigagdo para os Estados-
-Membros de preverem sangdes apropriadas
ndo apenas para o caso da falta de publicacio
de contas anuais, mas acima de tudo para a
publicacio de contas anuais com contetido
falso.

77. Néo se pode opor a esta conclusiio que o
teor da quarta directiva néo implica obriga-
¢des auténomas de criagio de sangdes por

parte dos Estados-Membros®. Devido ao

contexto normativo ja referido entre a
primeira e a quarta directiva, ndo é determi-
nante saber se a quarta directiva contém uma
disposicio prépria, equiparavel ao artigo 6.°
da primeira directiva. Devido ao facto de a

46 — A importancia fundamental da exactidio de contas anuais
nio apenas para sécios e credores, mas também para os
mercados financeiros e para a economia em geral, é também
salientada, por exemplo, no relatério de um comité de peritos
de alto nivel, publicado em 4 de Novembro de 2002 em
Bruxelas, que apresentaram recomendagdes relativas ao
direito europeu das sociedades por conta da Comissio —
Relatério do comité de alto nivel de peritos no ramo do
direito das sociedades relativo a enquadramentos regula-
mentares modernos na Europa, pp. 71 e segs, parte 4.3,
primeiro pardgrafo; encontra-se disponivel (20 de julho
de 2004) na seguinte pagina da Internet: < http://europa.eu.
int/comm/internal_marﬁet/ptlcompany/company/modeml
/index.htm.

47 — No mesmo sentido — apesar de apenas ser relativo a sangdes
para a nio publicagio de contas anuais — o advogado-geral
G. Cosmas nas suas conclusdes de 5 de Junho de 1997 no
processo C-191/95 (ji referido na nota 44, n.° 30).
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quarta directiva complementar, em termos
de contetdo, a primeira directiva, e o
artigo 47.°, n° 1, primeiro pardgrafo, da
quarta directiva remeter expressamente para
a legislacéo relativa a publicidade da primeira
directiva, ndio era obrigatoriamente necessi-
ria uma disposi¢io independente relativa a
sangdes na quarta directiva. Inversamente (e
consequentemente), a quarta directiva con-
tém, onde ndo remete para a legislacio em
matéria de publicidade da primeira directiva
(v. o artigo 47.°, n° 1A, da quarta direc-
tiva?®), uma obrigacio independente dos
Estados-Membros de preverem sangdes
apropriadas. Tudo isto permite concluir
gue o legislador comunitdrio pretendia,
com a primeira e a quarta directiva, obrigar
os Estados-Membros a um sistema de
sangdes sem lacunas e que, em regra geral,
devido & remissio para a primeira directiva,
as medidas de seguranga previstas no
artigo 6.° também deveriam ser automatica-
mente aplicadas; s6 as lacunas em que ndo se
remete para a primeira directiva sdo preen-
chidas por uma obrigacio de sangio auté-
noma constante da quarta directiva (v. o seu
artigo 47.°, n.° 1A, dltimo perfodo).

78. O entendimento do arguido Dell’Utri, de
acordo com o qual os Estados-Membros
apenas estio obrigados a prever sangdes
relativas a contas anuais com conteddo falso

. nos casos excepcionais expressamente men-

48 — O artigo 47.°, n.° 1A, da quarta directiva foi introduzido pela
Directiva 90/605.
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cionados na quarta directiva, ndo é convin-
cente. Na medida em que os regimes
derrogatérios da quarta directiva, particular-
mente o artigo 47.°, n.° 1A, dizem sobretudo
respeito a pequenas empresas, um entendi-
mento desta natureza teria como consequén-
cia absurda que se deveria proceder de forma
mais rigida contra as pequenas empresas do
que contra as grandes empresas.

79. Também o acérdio Rabobank *, a que o
arguido Berlusconi se referiu, ndo conduz a
um resultado diverso. Este acérdio nio trata
das disposi¢es em matéria de publicidade da
primeira directiva, mas sim do poder de
representacio dos 6rgios de sociedade de
capitais, néo se podendo deduzir do mesmo
que todas as disposi¢des da primeira direc-
tiva devem ser interpretadas da forma mais
estrita e literal possivel. Também no acérdio
Rabobank, o Tribunal de Justica recorre
antes a0 método da interpretagio sistemd-
tica, ao incluir nas suas consideragGes a
proposta da Comissio para uma quinta
directiva no dominio do direito das socie-
dades*®, Em termos de método, o Tribunal
de Justica procede no acérdio Rabobank de
forma muito semelhante ao que eu proponho
mais acima com a minha remissdo para a
relagfio normativa entre a primeira e a quarta
divectiva. .

49 — Acérdio de 16 de Dezembro de 1997, Cobperatieve
Rababank «Vecht en Plassen%cbicd» (C-104/96, Colect.,
p. [-7211, particularmente os n.°* 22 a 25).

50 — Acérdio Rabobank (j4 referido na nota 49, n.®* 25 a 27).

80. Para além disso, mesmo que ndo se siga
a interpretacdo do artigo 6.° da primeira
directiva aqui defendida, os Estados-Mem-
bros estariam obrigados, também em virtude
da sua obrigacio de lealdade para a Comu-
nidade, a garantir uma punicio efectiva da
publicagdo de contas anuais com contetido
néo fidedigno. Com efeito, se uma legislacio
comunitdria ndo previr uma san¢do no caso
da sua violagio, ou remeter, nesse ponto,
para as disposi¢des legislativas, regulamenta-
res e administrativas nacionais, o
artigo 10.° CE impde aos Estados-Membros
a obrigacio de tomarem todas as medidas
adequadas para garantir a aElicagﬁo e a
eficicia do direito comunitario ",

81. Resumindo, conclui-se, portanto, o
seguinte:

O artigo 6.°, primeiro travessio, da primeira
directiva, conjugado com o artigo 2.°, n.° 3, e
o artigo 47.°, n.° 1, primeiro pardgrafo, da
quarta directiva e com o artigo 10.° CE,
impde aos Estados-Membros a obrigacéio de
adoptarem sancdes apropriadas néo apenas
para as situacdes de omissdo de publicagio
das contas anuais, mas também, além disso,
as situages em que foram publicadas contas
anuais com contetido ndo fidedigno. O
artigo 38.°, n° 6, da sétima directiva,
aplicivel &s contas consolidadas, deve ser
interpretado da mesma forma.

51 — Jurisprudéncia constante desde o acérdio de 21 de Setembro
de 1989, Comissdo/Grécia (68/88, Colect., p. 2965, n.° 23);
v., também, o acérdio Alhin (referido na nota 36, n.° 24),
bem como os acérdios de 30 de Setembro de 2003, Inspire
Art (C-167/01, Colect., p. I-10155, n.° 62), e de 15 de Janciro
de 2004, Penycoed (C-230/01, Colect,, p. 1-937, no 36).
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2) Quanto ao caricter apropriado de sangdes
por falsas comunicagdes sociais

82. Além disso, os 6rgios jurisdicionais de
reenvio pretendem essencialmente saber o
que se deve entender por san¢des apropria-
das («medidas adequadas») para falsas
comunicagdes sociais. Por um lado, subme-
tem questdes gerais relativas aos critérios
para a avaliagio do cardcter apropriado de
sancoes 5%, por outro, as questdes dizem
acima de tudo respeito, em especial ®3, a
disposi¢des como as do Decreto legislativo
61/02 italiano, que introduzem um sistema
de sangdes escalonado, tém efeitos relativa-
mente & prescricio de infracgdes®®, intro-
duzem a necessidade de apresentacio de
queixa® e prevéem ainda limites de tole-
rincia, abaixo dos quais deve ser excluida a
punigio por falsas comunicagdes sociais °°,

83. Tanto os arguidos como o Governo
italiano partem do principio de que disposi-
¢des como as que foram introduzidas pelo

52 — V., em especial, as segundas questGes prejudiciais nos
processos C-387/02 e C-403/02, bem como a primeira
questio prejudicial no processo C-391/02.

53 — V., a este respeito, a sexta questdo prejudicial no processo
C-391/02,

54 — V., a este respeito, os fundamentos relativos as segundas
questdes prejudiciais nos processos C-387/02 e C-403/02,
bem como os relativos 3 primeira questio prejudicial no
processo C-391/02.

55 — V., a este respeito, a quinta e a sexta questdes prejudiciais no
processo C-391/02, bem como a terceira questdo prejudicial
no processo C-403/02.

56 — V., a este respeito, a terceira questio prejudicial no pracesso
C-387/02, bem como a segunda, a terceira e a quarta
questdes prejudiciais no processo C-391/02,
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Decreto legislativo 61/02 correspondem as
exigéncias do direito comunitario. Um
entendimento contririo é defendido pela
Comissio e pelos representantes do Minis-
tério Publico que intervieram no processo no
Tribunal de Justica.

84, Deve observar-se que o Tribunal de
Justica, no ambito de um processo nos
termos do artigo 234.° CE, nio pode
pronunciar-se sobre a validade de uma
medida de direito interno A luz do direito
comunitirio ou sobre a interpretacio de
disposi¢tes nacionais. Deste modo, nio pode
também, por exemplo, pronunciar-se em
relagdo as penas a aplicar de acordo com o
novo artigo 2621.° do Codice Civile*””. E, no
entanto, competente para fornecer ao érgio
jurisdicional nacional todos os elementos de
apreciagio que se prendam com o direito
comunitdrio que possam permitir-the apre-
ciar essa compatibilidade, para julgar o
processo que lhe é submetido *,

a) Caricter efectivo, proporcionado e dissua-
sivo das sangdes

85. O artigo 6.°, primeiro travessio, da
primeira directiva apenas obriga os Esta-

57 — A primeira parte da terceira questdo prejudicial no processo
C-403/02, por exemplo, tem este aspecto em vista.

58 — Jurisprudéncia constante: v. simplesmente o acérdio Tom-
besi (ja referido na nota 36, n.° 36), bem como os ac6rddos de
9 de Setembro de 2003, Jaeger (C-151/02, Colect. p. I-83891,
ne 43), de 3 de Maio de 2001, Verdonck e o. (C-28/99,
Colect,, p. 1-3399, n.° 28), e de 15 de Dezembro de 1993,
Hiinermund e o. (C-292/92, Colect., p. [-6787, n° 8). No
mesm)o sentido, o acérddo Inspire Art (jé referido na nota 51,
ne° 63).
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dos-Membros a preverem sangdes apropria-
das para o caso de violagdo da obrigacdo de
publicidade j& referida. A disposi¢io deixa,
deste modo, as instincias nacionais a com-
peténcia quanto a forma e aos meios, o que
corresponde ao artigo 249.°, n° 3, CE,
conferindo-lhes, portanto, um poder de
apreciagio que ndo deixa de ser significativo.

86. Este poder de apreciagio ndo é, no
entanto, ilimitado. Caso uma regulamenta-
¢io comunitdria nio contenha qualquer
disposigio especifica que preveja uma sangéio
em caso de violagdo, ou remeta, nesse ponto,
para as disposicdes legislativas, regulamenta-
res e administrativas nacionais, nos termos
da jurisprudéncia ja referida, o artigo 10.° CE
impde aos Estados-Membros a obrigagio de
tomarem todas as medidas adequadas para
garantir a plena eficicia do direito comuni-
tario. Para esse efeito, ao mesmo tempo que
conservam a possibilidade de definir as
sangdes, os Estados-Membros devem, nome-
adamente, velar por que as violagdes do
direito comunitdrio sejam punidas em con-
digbes substantivas e processuais andlogas as
aplicdveis as violagdes do direito nacional de
natureza e importincia semelhantes e que,
de qualquer forma, confiram a sang¢io um
cardcter efectivo, proporcionado e dissua-

o

sivo .

87. No presente casc ndo existem indicios
que permitam concluir que existe uma
discriminagfo entre situagdes de facto exclu-

59 — Jurisprudéncia constante desde o acérdio Comissio/Grécia
(j4 referido na nota 51, n.”* 23 ¢ 24). V. também os acérdios
Allain (74 referido na nota 36, n.* 23 e 24) ¢ Inspire Art (jd
referido na nota 51, n.° 62).

sivamente nacionais e situagdes comunitd-
rias. Por conseguinte, as consideragdes
seguintes apenas se concentrarfo nos crité-
rios do cardcter efectivo, proporcionado e
dissuasivo, constituindo estes no presente
caso o ponto de partida para a apreciagio da
questio de saber se disposicbes como as
introduzidas pelo Decreto legislativo 61/02
sdo compativeis com o artigo 6.° da primeira
directiva. Tendo em consideragdo as dispo-
si¢des relativas aos objectivos da primeira e
da quarta directivas ®, ja referidas, deve ser
dada neste aspecto particular importéncia
ndo apenas aos interesses de s6cios e
credores, mas também & protecgio  dos
interesses e da confianca de outros terceiros
numa representacio fiel da situagio patri-
monial e financeira e do resultado econé-
mico da sociedade. As sangdes que devem
ser previstas no direito interno devem
também garantir especialmente esta protec-
¢do de uma forma efectiva, proporcionada e
dissuasiva.

88. Uma regulamentacio sancionatéria é
efectiva quando estd concebida de forma
que ndo torne praticamente impossivel ou
excessivamente diffcil a aplicagio da sangdo
prevista (e deste modo a realizagio dos
objectivos estabelecidos pelo direito comu-
nitdrio®). Isto resulta do principio da

60 — V. o segundo considerando da primeira directiva ¢ o primeiro
constderando da quarta directiva, bem como as considera-
¢Ges nos n.°* 72 a 75 das presentes conclusées.

61 — O 1ltimo aspecto ¢ realgado pelo advogado-geral Van Gerven
no ne 8 das suas conclusdes de 5 de Dezembro de 1989 no
processo Hansen (C-326/88, Colect., pp. 1-2911, 1-2919). De
acordo com o scu entendimento, efectividade significa,
«entre outros aspectos, que os Estados-Membros sio
obrigados a aspirar A realizagdo dos objectivos das disposi-
¢bes do direito comunitirio em causa».
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efectividade ®, que, nos termos da jurispru-
déncia, é aplicdvel sempre que uma situacio
de facto apresente uma relagdo com o direito
comunitario, mas nfo existe uma regula-
mentacdo aplicivel — por exemplo, quanto
a0 processo a ser aplicado — e os Estados-
-Membros, por conseguinte, aplicam disposi-
¢Oes legais nacionais. O principio da efecti-
vidade ndo é, no entanto, apenas vilido
quando o particular invoca perante um
Estado-Membro os seus direitos decorrentes
do direito comunitdrio, mas também, inver-
samente, quando um Estado-Membro trans-
poe, em relagdo a um particular, as exigén-
cias do direito comunitério 2,

89. Uma sancio ¢é dissuasiva quando inibe
um particular de violar os objectivos prosse-
guidos e as regulamentacdes comunitérias %%,
ndo sendo determinante apenas o tipo e o
rigor ®® da sancéio, mas também a probabili-
dade da sua aplicagio: quem comete uma
violagdo deve também recear a punigio
efectiva através de uma sangdo. Neste
aspecto, o critério do cardcter dissuasivo
sobrepde-se ao critério do cardcter efectivo.

62 — V. simplesmente acérddos de 7 de Janeiro de 2004, Wells
(C-201/02, Colect,, p. 1-723, n.° 67, com outras referéncias), e
de 14 de Dezembro de 1995, Peterbroeck (C-312/93, Colect.,
p. 14599, ne° 12).

63 — V., designadamente, os acérddos de 26 de Junho de 2003,
Comissdo/Espanha (C-404/00, Colect,, p. 1-6695, n.° 24), de
16 de Julho de 1998, Qelmiihle Hamburg e Schmidt Schne
(C-298/96, Colect,, p. 1-4767, ne 24}, e de 21 de Setembro
de 1983, Deutsche Milchkontor e o. (205/82 a 215/82,
Recueil, p. 2633, n.° 19).

64 — No mesmo sentido, as consideragdes do advogado-geral nas
suas conclusdes de 5 de Dezembro de 1989 no processo
Hansen (ja referido na nota 61, ne° 8): «Dissuasivo e
proporcionado’ significa que as sangdes devem ser suficien-
tes, no que diz respeito aos objectivos prosseguidos, mas nio
devem ser desproporcionadamente rigorosas».

65 — Acérdio de 18 de OQutubro de 2001, Comissdo/Irlanda
(C-354/99, Colect., p. 1-7657, n.° 47), bem como as
conclusdes do advogado-geral L. A. Geelhoed de 5 de Abril
de 2001 (Colect. 2001, p. I-7660). V. também os acérddos de
8 de Junho de 1994, Comissio/Reino Unido (C-382/92,
Colect,, p. 1-2435, n.”* 56 a 58), e Comissdo/Reino Unido
(C-383/92, Colect,, p. 1-2479, n.* 41 e 42).
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90. Uma sangdo é proporcionada quando
ndo ultrapassa os limites do adequado e
necessério a realizacio dos objectivos legiti-
mamente prosseguidos por esta (ou seja,
quando ¢é particularmente efectiva e dissua-
siva), entendendo-se que, quando exista uma
escolha entre vérias sancdes (igualmente)
adequadas, se deve recorrer & menos rigorosa
e os efeitos para os interessados ndo devem
ser desproporcionados relativamente aos
objectivos pretendidos .

91. A questio de saber se uma disposicio
legal nacional contém uma sangdo efectiva,
proporcional e dissuasiva, na acepgdo acima
exposta, deve ser analisada tendo em conta a
colocagdo dessa disposi¢io no conjunto do
regime regulamentar, incluindo a tramitagéo
do processo e as suas particularidades nas
vérias instdncias nacionais em cada caso em
que esta questdo se coloca ®’,

92. Resumindo, conclui-se o seguinte:

As medidas de seguranca séo apropriadas, na
acep¢ao do artigo 6.° da primeira directiva,

66 — Quanto ao principio da proporcionalidade, v, designada-
mente, os acérddos de 3 de Julho de 2003, Lennox (C-220/01,
Colect,, p. I-7091, n.° 76), de 12 de Margo de 2002, Omega
Air e 0. (C-27/00 e C-122/00, Colect,, p. 1-2569, n.° 62), e de
11 de Julho de 1989, Schrider (265/87, Colect, p. 2237,
ne 21), V. também o acérdio de 23 de Janeiro de 1997,
Pastoors e Trans-Ca<p (C-29/95, Colect, p. 1-285, ne° 24,
ultimo perfodo, e n.”* 25 a 28).

67 — Neste sentido — e no que diz respeito & compatibilidade de
disposicdes processuais nacionais com o principio da
efectividade — vai a jurisprudéncia constante: v,, designada-
mente, o acérdio Peterbroeck (j4 referido na nota 62, n.° 14),
bem como os ac6rddos de 10 de Abril de 2003, Steffensen
(C-276/01, Colect,, p. I-3735, ne° 66), de 27 de Fevereiro
de 2003, Santex (C-327/00, Colect, p. 1-1877, n.° 56), e de
21 de Novembro de 2002, Cofidis (C-473/00, Colect.,
p. 1-10875, n.o 37).
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quando sdo efectivas, proporcionadas e
dissuasivas. Neste aspecto, deve ser dada
particular importancia ndo apenas aos inte-
resses de sdcios e credores, mas também a
protec¢do dos inferesses e da confianca de
outros terceiros numa representagio fiel da
situagio patrimonial e financeira e do
resultado econdmico da sociedade. A ques-
tdo de saber se uma disposicéo legal nacional
contém uma sancio efectiva, proporcional e
dissuasiva deve ser analisada tendo em conta
a colocagéo dessa disposicio no conjunto do
regime regulamentar, incluindo a tramitagio
do processo e as suas particularidades nas
vérias instAncias nacionais em cada caso em
que esta questdo se coloca.

b) Limites de tolerancia

93. Tanto no no° 3, primeiro periodo, do
novo artigo 2621.°, como no n.° 5, primeiro
perfodo, do novo artigo 2622° do Codice
Civile, a responsabilidade penal por falsas
comunicagdes sociais é excluida quando a
representagiio do patriménio, da situagio
financeira, assim como dos resultados da
sociedade ou do grupo empresarial nio é
falsificada de modo sensivel através da
conduta, Para além disso, as normas contém
limites de tolerincia expressos em termos de
percentagem (v. o novo artigo 2621.°, n.° 3,
segundo perfodo, e n.° 4, assim como o novo
artigo 2622.°, n.° 5, segundo periodo, e n.° 6,
do Codice Civile). Na medida em que estas
disposi¢des sio iguais em ambas as normas
penais, é aconselhdvel que se comece pela
sua apreciagdo.

94, Na apreciacio destas disposicdes deve-se
partir do quadro que esteve na base da
quarta directiva. Assim, o artigo 2.°, n.° 3, da
quarta directiva exige que as contas anuais
de uma sociedade déem uma imagem fiel do
seu patriménio, da sua situagio financeira,
assim como dos seus resultados. Nas dispo-
sigoes da directiva relativa ds contas anuais,
este principio adquire uma importincia
crucial %, Particularmente os n.°* 4 e 5 do
artigo 2.° da quarta directiva demonstram
este facto. Assim, em caso de ddvida devem
até derrogar-se outras disposicoes da quarta
directiva de modo a garantir que as contas
anuais déem uma imagem fiel (artigo 2.,
n.° 5, primeiro periodo), podendo mesmo ser
necessdrio ir além das ex'(géncias da quarta
directiva (artigo 2% n.c 4) .

95. Como j4 foi referido, visa-se proteger,
através destas disposi¢des, tanto a confianca
dos s6cios como a confianca de terceiros na
exactidio material das informaces contidas
nas contas anuais.

96. Daqui resultam, em principio, duas
conclusdes: se os erros numa conta anual
ou numa conta consolidada sio capazes de
por em causa a confianga na exactidio da
representagio do patriménio, da situacio
financeira ou dos resultados da sociedade,
nos termos do principio da efectividade das

68 — V., a este respeito, também a jurispradéncia referida na nota
41,

69 — As disposides correspondentes relativas ds contas consoli-
dadas estio previstas no artigo 16.° da sétima directiva.
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sangdes, esta situagéio ndo pode ser tolerada,
pois em caso contririo o objectivo prosse-
guido pela directiva seria frustrado. Se os
erros, no entanto, ndo sdo capazes de frustrar
essa confianga, as san¢des previstas podem
ser menos rigorosas ou mesmo ser exclufdas
por completo.

97. As disposicoes que conferem suficiente
margem para uma consideracio das circuns-
tincias do caso concreto conseguem, em
caso de interpretagio e aplicagéo nos termos
da directiva, cumprir estes critérios. Os
efeitos meramente quantitativos de um erro,
aos quais se refere tanto o novo artigo 2621.°,
n.° 3, segundo periodo, e n.° 4, como o novo
artigo 2622.°, n.° 5, segundo periodo, e n.° 6,
do Codice Civile, apenas podem, pelo con-
trario, constituir um primeiro ponto de
partida para apreciar se este erro é suscepti-
vel de pOr em causa a confianga na exactidéo
da representagiio do patriménio, da situagdo
financeira ou dos resultados da sociedade.

98. Os interesses dos sécios e terceiros bem
como a proteccio da sua confianca na
exactidio das contas anuais normalmente
nfo sdo postos em causa se os resultados da
sociedade e a situagio patrimonial e finan-
ceira da sociedade ou do grupo de socie-
dades, devido a possiveis erros contabilisti-
cos, nio forem falsificados de forma consi-
derével, em termos meramente numéricos.
No entanto, deve deixar-se para a apreciagdo
de cada caso individual a questdo de saber se
apenas se estd perante uma imprecisdo,
irrelevante nos seus efeitos, ou, pelo contra-
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rio, perante uma falsificaco ndo admissivel,
o que permite obviar a abusos e constitui um
estimulo para que se tenha o maior cuidado
possivel na apresentagio de contas anuais.
Caso contrdrio, o risco de um grande
ntimero de imprecisdes deliberadamente
introduzidas nas contas anuais, sob o manto
dos limites de tolerdncia concedidos pelo
legislador, seria demasiado elevado. Uma
evolugio deste tipo poderia por em causa
de forma duradoura principalmente a con-
fianga de terceiros e deste modo a confianca
dos meios de negdcios, em geral, na exacti-
ddo das contas anuais.

99. Em especial, também ndo pode ser
concedida qualquer margem de tolerincia
quando, como se pressupde nos novos
artigos 2621.° e 2622.° do Codice Civile, sdo
introduzidas e mais tarde publicadas infor-
macdes falsas numa conta anual de forma
deliberada e com intengdo de enganar ou
com o intuito deenriquecimento, mesmo que
as consequéncias da falsificacdo sejam irre-
levantes em termos meramente quantitati-
vos. Isto porque, como ji foi referido, o
principio da imagem fiel do patriménio, da
situacdo financeira e dos resultados da
sociedade visa a protecgio dos interesses de
terceiros e da confianca dos meios de
negdcios na exactiddo das contas anuais. Se
se permitisse que fossem fornecidos dados
errados nas contas anuais de forma delibe-
rada e com intengio de enganar ou de
enriquecer, esta confianca seria posta em
causa de forma duradoura e violaria desta
forma os objectivos prosseguidos pelas
directivas no dmbito do direito das socie-
dades.
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100. Tendo em consideracdo estes aspectos,
os limites de tolerdncia e as razoes de
exclusio da pena, tais como sdo previstos
no Codice Civile italiano no novo
artigo 2621.°, n.°® 3 e 4, bem como no novo
artigo 2622.°, n.°°* 5 e 6, ndo parecem
apropriados para satisfazer as exigéncias do
direito comunitdrio quanto as sangdes efec-
tivas (e também dissuasivas).

101. Apenas & margem, deve ainda referir-se
que também nos Estados Unidos da Amé-
rica, por exemplo, na pritica administrativa
da Securities and Exchange Commission
(SEC), se parte do principio de que limites
de tolerincia quantitativos ndo sio adequa-
dos, pelo menos se nestes se pretende fundar
uma presuncgdo irrefutivel sem a possibili-
dade da apreciagio global de todas as
circunstancias do caso concreto *°.

102. Contra o entendimento aqui defendido
também ndo pode objectar-se que as «regras
de minimis» sdo, em geral, reconhecidas no
direito comunitério’’. E verdade que no
direito europeu de concorréncia existem

70 — SEC Staff Accounting Bulletin n° 99, 17 CFR Part 211
(Release n.2 SAB 99), com data de 12 de Agosto de 1999, que
pode ser consultada no seguinte sitio da Internet: < www.sec.
gov/interps/account/sab99.htm >, No entender da adminis-
tragio da SEC aplica-se o seguinte: «Exclusive reliance on
certain quantitative benchmarks to assess materiality in
preparing financial statements and performing audits of
those financial statements is inappropriate; misstatements
are not immaterial simply because they fall beneath a
numerical threshold». Como um de vérios critérios para a
apreciagio da questio de saber sc uma derrogagio irrelevante
em lermos quantitativos & porém, relevante em termos
qualitatives, também se refere o seguinte: «whether the
misstat t involves concealment of an unlawful transac-
tion». Também a intengdo de prestar informagaes falsas pode
ser determinante na sua apreciagio: «In certain circumstan-
ces, intentional immaterial misstatements are unlawful.»

71 — O que, porém, foi defendido pelo arguido Berlusconi nas suas
observagoes escritas.

determinados patamares de sensibilidade,
mas, no entanto, estes apenas sdo aplicados
onde possa ser garantido que o sentido e a
finalidade, bem como a efectividade prética
das regras de concorréncia, ndo sio postos
em causa.

103. No dominio dos auxilios estatais, o
artigo 3.2 do regulamento de isengéio por
categoria aplicivel * exige a realizagio de
determinados controlos, de forma a garantir
que os auxilios concedidos ao abrigo da regra
de minimis nio afectam o comércio entre os
Estados-Membros e ndo falseiam a concor-
réncia 3, Uma comparagio com esta regra de
minimis apenas permite concluir, quando
muito, o seguinte: apenas podem existir
limites de tolerincia quando através dos
mesmos o sentido e a finalidade das dispo-
si¢des legais aplicdveis ndo siio contornados,
isto ¢, no caso das contas anuais, a protec¢io
da confianca de terceiros e do publico nas
informagdes sociais.

104. Também a comparagio com a regra de
minimis, vilida no ambito do artigo 81.° CE,
ndo deixa de ser elucidativa: aqui so desde

“logo excluidas do ambito de aplicagio da

regra de minimis restrigdes particularmente
graves como, por exemplo, acordos prévios
de preco ou a constitui¢io de cartéis
territoriais (as denominadas restrigdes de
relevo), mantendo-se desde modo de forma

72 — Regulamento (CE) n.? 69/2001 da Comissio, de 12 de Janeiro
de 2001, refativo A aplicagdio dos artigos 87.° ¢ 88.° do Tratado
CE aos auxilios de minimis (JO L 10, p. 30).

73 — V. o quinto e o sexto considerandos do r
isengio por categoria (nota 72).
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ilimitada no 4mbito de aplicagdo do direito
da concorréncia europeu’® Se se trans-
puserem estas consideragdes para o dominio
das falsas comunicagtes sociais, é possivel,
quando muito, concluir o seguinte: para
ofensas particularmente graves a confianca
de terceiros e do ptiblico na exactidio das
comunicagdes de uma sociedade, particular-
mente para informagdes falsas em contas
anuais dadas de forma deliberada e com
intencéo de enganar ou de enriquecer, ndo
pode ser concedida qualquer margem de
tolerancia, mesmo que, através da falsifica-
¢do, os resultados, o patriménio e a situacio
financeira da sociedade ou de um grupo de
empresas, em termos meramente numéricos,
ndo tenham sido falsificados de uma forma
considerével.

105. Resumindo, aplica-se, portanto, o
seguinte:

O artigo 6.°, primeiro travessio, da primeira
directiva, conjugado com o artigo 2.°, n.° 3, e
o artigo 47°, n.° 1, primeiro pardgrafo, da
quarta directiva, ndo se opde a uma dispo-
si¢do legal nacional nos termos da qual se
exclui a responsabilidade penal por falsas
comunicagdes sociais quando a representa-
¢do do patrimdnio, da situacdo financeira e
dos resultados da sociedade ou do grupo
empresarial nio é falsificada de uma forma
consideravel através da conduta, a menos
que o acto tenha sido praticado de forma
deliberada e com intencdo de enganar ou de
enriquecer. '

74 — V. o n° 11 da comunicagio da Comissfio relativa aos acordos
de pequena importincia que nfo restringem sensivelmente a
concorréncia nos termos do n° 1 do artigo 81° do Tratado
que institui a Comunidade Europeia (de minimis) (JO 2001,
C 368, p. 13).
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No entanto, é contrdria s mesmas disposi-
¢des uma regra legal nacional nos termos da
qual — sem uma apreciagio global de todas
as circunstincias do caso concreto — a
responsabilidade penal por falsas comunica-
gbes sociais € sempre exclulda quando a
falsidade das informagbes ou as omissoes
conduzem a uma variagio que nio difere em
mais de uma determinada percentagem do
valor correcto.

O artigo 38.°, n.° 6, conjugado comon°leo
artigo 16.°, n.° 3, da sétima directiva deve ser
interpretado da mesma forma.

¢) Prazos de prescri¢do para o procedimento
criminal

s

106. No que diz respeito a prescri¢do, o
Decreto legislativo 61/02 teve por conse-
quéncia uma reducio substancial dos prazos
aplicdveis, particularmente com efeitos no
que diz respeito & abertura de procedimentos
criminais nos termos do novo artigo 2621.°
do Codice Civile. Para esta infrac¢do, que
representa o tipo penal geral para falsas
comunicagdes sociais, o prazo de prescrigio
é actualmente apenas de trés anos, suscepti-
vel de ser alargado a quatro anos e seis
meses, no méaximo, se ocorrer facto que o
interrompa 7,

75 — Em termos comparativos: o antigo artigo 2621.° do Codice
Civile previa um prazo de prescri¢do de dez anos, prorrogivel
até quinze anos em caso de ocorréncia de facto que
interrompesse a prescrigdo (v, por exemplo, 0 n° 42 do
despacho de reenvio relativo ao pracesso C-391/02).



BERLUSCONI E O.

107. Nio existem dividas de principio que
se oponham ao facto de os Estados-Membros
submeterem A prescricio sanc¢des que sio
obrigados a introduzir em virtude do direito
comunitédrio. Este tipo de prazos de pres-
cricio visam a seguranga juridica, e o
principio da seguranca juridica é reconhe-
cido também a nivel comunitirio como um
principio de direito geral ’. Por conseguinte,
também o direito comunitirio conhece
prazos de prescri¢io equipardveis, por exem-
plo, no dmbito das suas disposi¢oes relativas
4 proteccio dos interesses financeiros das
Comunidades Europeias’’ ou no ambito da
politica de concorréncia 7%,

108. Como também demonstra a existéncia
deste tipo de prazos de prescriciio, o direito
comunitdrio ndo impde de modo algum que
cada caso concreto deva ser efectivamente
punido com uma sangiio. Deve, no entanto,
assegurar-se que as regras de prescri¢io
aplicdveis ndo contornem em geral o cardcter

76 — Acérdio de 24 de Junho de 2004, Handlbauer (C-278/02,
Colect., p. 1-6171, n° 40, rectificado por despacho do
Tribunal de Justica de 14 de Julho de 2004, nio publicado
na Colectinea).

77 — Attigo 3° do Regulamento (CE, Euratom) n.° 2988/95 do
Conselho, de 18 de Dezembro de 1995, relative 3 protecgio
dos interesses financeiros das Comunidades Europeias
(JO L 312, p. 1; a seguir «Regulamento n.2 2988/95»).

78 — Artigos 25.° e 26° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do
Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo & execugio
das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81° ¢
82 do Tratado (JO 2003, L 1, p. 1). Uma regulamentagiio
relativa a prazos equipardvel A prescrigio encontra-se
também prevista no artigo 15° do Regulamento (CE)
ne 659/1999 do Conselho, de 22 de Margo de 1999, que
estabelece as regras de execugio do artigo 93.° do Tratado CE
(JO 1 83, p. 1). E de realcar, no entanto, que, nos teemos do
artigo 25.% n.° 6, do Regulamento n.° 1/2003 e nos termos do
arligo 159, n° 2, quarto perfodo, do Regulamento
ne 65971999, os respectivos prazos sio suspensos enquanto
estiver pendente win processo judicial,

efectivo e o efeito dissuasivo das sancoes
previstas ”°, As falsas comunicacdes sociais
ndo podem, portanto, ser apenas punidas
com san¢bes de uma forma tedrica. O
sistema de sangdes deve ser antes configu-
rado de tal forma que qualquer pessoa que
apresenta uma conta anual falsa deve tam-

bém recear a aplicacio de sangdes *°.

109. A questio de saber se disposicdes
relativas a prescricbes, como as aplicaveis
aos novos artigos 2621.° e 2622.° do Codice
Civile, correspondem as exigéncias de san-
¢oes efectivas e dissuasivas, tal como foi
acima exposto, deve ser apreciada tendo em
consideragdo, por um lado, o tipo e a
gravidade das infracgbes em causa e, por
outro, a configuracio das regulamentagdes
relativas a prescricbes previstas no direito
interno 8!, Nesta apreciaciio, deve ser tida em
consideragio ndo apenas a duragio do prazo
de prescri¢io, mas também, por exemplo, o
momento em que comegam a correr estes
prazos, as possfveis ocorréncias que impe-
¢am ou interrompam a prescrigio e as
consequéncias de um tal impedimento ou
interrup¢iio. Também ndo deve ser menos-
prezado o tempo que é necessdrio em caso

79 — Consideragdes semelhantes também se encontram noutro
contexto, nomeadamente na jurisprudéncia relativa & aplica-
¢do de determinaclos prazos processuais do direito nacional a
factos relacionados com o direito comunitédrio. Neste caso, o
Tribunal de Justica admite a fixacio de prazos razodveis de
recurso; no entanto, nos termos do principio da efectividade,
esles prazos nio podem tornar praticamente impossivel ou
excessivamente diffcil a execucao do dircito comunitdrio;
v., a este respeito, os acérdios de 15 de Setembro de 1998,
Edis (C-231/96, Colect,, p. [-4951, n.”* 34 ¢ 35), e de 17 de
Junho de 2004, Recheio — Cash & Carry (C-30/02, Colect.,
p. [-6051, n.°* 17 ¢ 18).

80 — V. também os n.”* 88 e 89 das presentes conclusoes.

81 — Caso os 6rgios jurisdicionais de reenvio, na apreciagio do
regime italiano de prescrigoes, também tivessem pretendido
basear-se em estatfsticas, como foi sugerido pelo arguido
Berlusconi, deveriam também ter logicamente tomado em
consideragio que este tipo de estatisticas sio elucidativas, on
seja, que se referem especificamente aos tipos penais aqui em
causa ¢ admitem uma comparagio cntre os cfeitos da
prescricio nos termos do anterior e do novo regime.
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normal para a conclusdo dos inquéritos e
para a tramitagio de uma acgio penal, tendo
em consideragdo a complexidade das maté-
rias de facto, bem como os meios humanos e
materiais ao dispor da justica. No entanto, é
necessdrio ter em consideracio que o
artigo 6.°, n.° 1, primeiro perfodo, da
Convengdo Europeia para a Protecgio dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fun-
damentais ®* bem como o artigo 47.°, n.° 2,
primeiro periodo, da Carta dos Direitos
Fundamentais da Uniio Europeia® prote-
gem todas as pessoas, especialmente o
arguido de um processo penal, contra uma
duracfo excessiva do processo; na apreciacdo
desta duracdo deve-se, por sua vez, recorrer
as circunstincias préprias de cada caso
concreto e também A sua complexidade *%,

110. Tendo em consideracio todos estes
aspectos, caso uma regulamentacio relativa

82 — Assinada a 4 de Novembro de 1950 em Roma.

83 — JO 2000, C 364, p. 1. Embora esta Carta ainda ndo produza
efeitos juridicos vinculativos equiparéveis ao direito primério,
pode admitir-se que serve, pelo menos como fonte de direito,
de elemento revelador dos direitos garantidos pela ordem
juridica comunitaria; nesta acepgio também o ne 51 das
conclusdes do advogado-geral Poiares Maduro de 29 de
Junho de 2004 no processo Nardone (C-181/03 P, acérdio de
13 de Janeiro de 2005, Colect., p. 1-199, p. 1-201), o n° 126
das conclusdes do advogado-geral J. Mischo, de 20 de
Setembro de 2001, nos processos apensos Booker Aquacul-
ture e Hydro Seafood (C-20/00 e 64/00, Colect. 2003,
pp. 1-7411, 1-7415), o n° 28 das conclusGes do advogado-
-geral A, Tizzano, de 8 de Fevereiro de 2001, no processo
BECTU (C-173/99, Colect. 2001, pp. 1-4881, 1-4883), bem
como os n.”* 82 e 83 das conclusdes do advogado-geral P,
Léger, de 10 de Julho de 2001, no processo Hautala
(C-353/99 T, Colect. 2001, pp. I-9565, 1-9567),

84 — Acérdios de 17 de Dezembro de 1998, Baustahigewebe/
/Comissdo (C-185/95 P, Colect,, p. I-8417, particularmente os
n 21, 29 e 47), e de 15 de Outubro de 2002, Limburgse
Vinyl Maatschappij e 0./Comissdo (C-238/99 P, C-244/99 P,
C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P e
C-254/99 P, Colect., p. 1-8375, particularmente o n.* 187).

I-3604

a prescri¢bes tenha como consequéncia que
ndo se pode de todo ou apenas se pode
raramente contar, na realidade, com uma
aplicacdo efectiva das sangdes previstas, ou
apenas raramente, ndo é possivel falar de
uma sangio efectiva e dissuasiva.

111. De acordo com as indicagbes dos
orgdos jurisdicionais de reenvio, particular-
mente no caso de uma infracgéio na acepgio
do novo artigo 2621.° do Codice Civile, os
inquéritos — geralmente dispendiosos e
morosos — e o processo judicial, que
normalmente se alarga a trés instincias, em
regra geral ndo podem ser concluidos antes
da ocorréncia da prescricio. Tendo em
consideracfio este aspecto, existem sérias
ddvidas sobre se uma disposicio como o
novo artigo 2621.° do Codice Civile pode ser
considerado uma sangdo efectiva e dissuasiva
na acepgio do artigo 6.°, primeiro travesséo,
da primeira directiva.

112. Resumindo, deve-se concluir o
seguinte:

O artigo 6., primeiro travessdo, da primeira
directiva, conjugado com o artigo 2.°, n.° 3, e
o artigo 47.°, n.° 1, primeiro pardgrafo, da
quarta directiva, é contrdrio a uma regula-
mentacio relativa a prescricdes nos termos
da qual nfo se pode de todo ou apenas se
pode raramente contar com uma aplicagéo
efectiva das san¢bes previstas, ou apenas
raramente, O artigo 38.°, n.° 6, conjugado
com o n.° 1, e o artigo 16.5, n.° 3, da sétima
directiva deve ser interpretado da mesma
forma.
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d) Sistema de sangdes escalonado e exigéncia
de queixa

113. O tipo legal de crime previsto no novo
artigo 2622.° do Codice Civile caracteriza-se
por uma pena substancialmente mais elevada
do que a prevista no novo artigo 2621.° e esta
sujeito a prazos de prescri¢io mais longos,
mas, no entanto, apenas permite geralmente
a propositura de uma acgio penal apds
queixa do sécio ou do credor lesado. Deste
modo, o procedimento penal relativo a este
delito ndo pode em regra ser instaurado
oficiosamente nem com base numa queixa
de terceiros que nio o credor lesado.

114. Os Estados-Membros conservam a
possibilidade de introduzir um sistema de
sangdes escalonado e prever, por exemplo,
sangbes mais rigorosas para o caso de
resultarem danos patrimoniais devido a
falsas comunica¢des sociais — para além
dos danos imateriais resultantes da quebra
de confianga na exactidio das contas anuais,
que surgem regularmente. O principio da
proporcionalidade das sangdes até permite
que se introduzam tipos penais qualificados
que prevéem penas mais elevadas do que o
tipo penal geral em caso de existéncia de
danos patrimoniais, cujos tramites processu-
ais podem depender da apresentagio de uma
queixa do lesado.

115. Por si mesmas, as disposicdes que
implicam uma queixa nfo sdo, porém,

adequadas a satisfazer a obrigacio comuni-
tiria de prever san¢Ges apropriadas que
incumbe aos Estados-Membros de acordo
com o disposto no artigo 6.° da primeira
directiva. Devido & sua regulamentacio
relativa & apresentacio de queixa limitada a
s6cios e credores lesados, uma disposicio
como o novo artigo 2622.° do Codice Civile
nio pode garantir de forma efectiva a
protecgio dos interesses de todos os tercei-
ros, mas, quando muito, apenas a protecciao
de determinados terceiros. Como o Tribunal
de Justica ji teve oportunidade de concluir
no acérddo Daihatsu Deutschland, o
artigo 6.° da primeira directiva opde-se a
legislagdo de um Estado-Membro que apenas
concede aos sécios, aos credores, bem como
ao 6rgio central de representagio dos
trabalhadores ou ao 6rgio de representagio
dos trabalhadores da sociedade o direito de
exigir a aplicacio da san¢io ®®, Pelas razoes
acima expostas ", as consideragdes do acér-
ddo Daihatsu Deutschland nfo se limitam
apenas ao caso de ndo publicagio de contas
anuais, devendo antes ser vélidas para o caso
da publicagdo de contas anuais falsas —
contrariamente A opinido dos arguidos Ber-
lusconi e Dell’Utri.

116. Tipos penais qualificados como os do
novo artigo 2622.° do Codice Civile apenas
podem deste modo, quando muito, comple-
tar wm regime de sangdes efectivas, propor-
cionadas e dissuasivas, que alids ji estd
previsto no direito interno. Pelo contririo,
devido a limitagio que implicam para a

85 — Acdrdio ji referido na nota 42, n.° 23; v. também o acérdio
Comissio/Alemanha (ji referido na nota 42, n° 67), ¢ o
despacho de 23 de Setembro de 2004, Springer e Weske
(C-435/02 e C-103/03, Colect., p. I-8663, n.”* 28 a 35).

86 — N.™ 67 a 81 das presentes conclusdes.
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proteccdo dos interesses de sécios e credo-
res, ndo sio apropriados para compensar
eventuais défices na protec¢io dos interesses
de (outros) terceiros, quer seja em relagio a
possiveis danos patrimoniais ou apenas em
relagio a danos meramente imateriais que
podem surgir quando a confianca do pidblico
na exactidio das contas anuais é traida.

117. Caso os 6rgéos jurisdicionais de reenvio
concluam que o tipo penal geral previsto no
novo artigo 2621.° do Codice Civile nio
representa uma sangio efectiva e dissua-
siva®, por exemplo, devido aos limites de
tolerancia ou as regras de prescri¢do aplicé-
veis, uma disposi¢cdio como o novo
artigo 2622.° do Codice Civile, com a sua
exigéncia de apresentacio de queixa limitada
apenas a sécios e credores, também néo pode
preencher esta lacuna.

118. Na apreciagio geral desta disposicio, o
facto de ser possivel, pelo menos em casos
excepcionais, instaurar oficiosamente um
procedimento criminal nos termos do novo
artigo 2622.°, n.”* 2 e 3, do Codice Civile n&o
¢ determinante. E evidente que, na aprecia-
¢ido do caricter efectivo e dissuasivo das
san¢bes, ndo podem apenas ser tidas em
consideracio as falsas comunicagdes sociais
que eventualmente podem surgir nas poucas
sociedades cotadas na Bolsa, bem como as

87 — V., em relagio a este ponto, os n.°* 93 a 104 e 106 a 111 das
presentes conclusdes.
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infracgdes cometidas em prejuizo do Estado
ou das Comunidades Europeias. Pelo contra-
rio, todos os casos de falsas comunicagGes
sociais devem ser tidos em consideragio, em
especial aqueles que ndo dizem respeito a
sociedades cotadas na Bolsa e ndo tém efeitos
negativos para o sector publico.

119. Resumindo, deve-se concluir o

seguinte:

O artigo 6.°, primeiro travessdo, da primeira
directiva, conjugado com o artigo 2.°, n.° 3, e
o artigo 47.°, n° 1, primeiro parigrafo, da
quarta directiva, nfo se opde a uma dispo-
sicdo nacional nos termos da qual a aplicagdo
de sancdes através das quais sdo protegidos
os interesses patrimoniais de determinadas
pessoas depende em regra da apresentagdo
de queixa do lesado. Isto pressupde, no
entanto, para além disso, a existéncia de
uma disposicdo legal que também preveja
sangdes efectivas, proporcionadas e dissua-
sivas, de forma a proteger os interesses de
terceiros, e que possam ser aplicadas oficio-
samente, independentemente de um even-
tual dano patrimonial. O artigo 38.°, n.° 6,
conjugado com o n.° 1 e o artigo 16.°, n.° 3,
da sétima directiva, deve ser interpretado da
mesma forma.
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e) Contexto geral das disposicGes do direito
civil, do direito penal e do direito contra-
vencional

120. Os arguidos Berlusconi, Adelchi e
Dell'Utri, bem como o Governo italiano,
chamam a atengdo para o facto de, na
apreciagio do novo regime italiano de
sangdes para falsas comunicagdes sociais,
também deverem ser tomadas em conside-
ragio outras componentes, para além da
penal, ou seja, disposi¢cdes sancionatérias
civis e administrativas. Também as conclu-
sbes da Comissio podem ser entendidas
neste sentido, pelo menos em principio.
Neste contexto, remete-se, a titulo de
exemplo, para as seguintes disposicoes:

— a responsabilidade civil dos responsi-
veis por falsas comunicagdes sociais 88

— a possibilidade de impugnar a decisio
social que aprova um balango (falso) ®,

88 — Neste contexto, os arguidos Berlusconi e Dell’Utri referem
nomeadamente os artigos 2393.° a 2395.° do Codice Civile,
entre outros.

89 — Neste contexto, os arguidos Berlusconi e Dell’Utri remetem,
atitulo de exemplo, para o artigo 2379.° ¢ 0 novo artigo 2434.°
bis do Codice Civile.

— a possibilidade de aplicar determinadas

sang¢bes administrativas (coimas) & pré-
pria sociedade pelas falsas comunica-
¢cbes sociais feitas no seu préprio
interesse %,

— apossibilidade de aplicar coimas devido
4 omissdo de apresentacdo de balancos
ou A sua apresentacgio fora do prazo
previsto*! e

— as disposi¢oes relativas a fiscalizagio das
contas anuais e das contas consolidadas
por pessoas especialmente habilitadas

para o efeito e su)Jeitas a uma responsa-
e . ¢
bilidade especial %2,

121. Como j4 foi exposto®, o artigo 6.° da
primeira directiva confere aos Estados-Mem-
bros uma margem de apreciagio que néo
deixa de ser significativa na configuracio do
seu sistema nacional de sangdes. Assim, niio
resulta de modo algum do artigo 6.° da
primeira directiva que apenas devam ser

90 — Neste contexto, vdrias partes remetem para o novo artigo 25.°
ter do Decreto legislativo 231/01 (introduzido pelo Decreto
legislativo 61/02).

91 — Neste contexto, ¢ referido nomeadamente o novo
artigo 2630.° do Codice Civile.

92 — Neste contexto, os arguidos Berlusconi e Dell’Utri remetem,
a titulo de exemplo, para o arligo 2409.° bis a 2409.° septics
do Codice Civile, introduzido pelo Decreto legislativo ne 6,
de 17 de Janeiro de 2003 (GURI ne 17, de 22 de Janciro
de 2003).

93 — V. n." 85 a 87 das presentes conclusdes,
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aplicadas sangGes penais®%. Do ponto de
vista comunitdrio, em principio, ndo existem
quaisquer objecgbes a uma conjugacio de
disposi¢cbes penais com disposicoes de
direito civil, bem como de direito contra-
vencional. Pelo contrério, na apreciagio da
combinagiio deste tipo de disposicdes é
apenas valido o principio do carcter efec-
tivo, proporcionado e dissuasivo das sangdes.

122. Compete aos drgios jurisdicionais de
reenvio apreciar o regime das sancdes
previstas pelo legislador italiano no dmbito
do seu contexto geral e avalid-lo de acordo
com os critérios do cardcter efectivo, pro-
porcionado e dissuasivo®®, O Tribunal de
Justiga apenas pode dar indicages relativas a
interpretagio do direito comunitirio que
possibilitem aos 6rgdos jurisdicionais nacio-
nais proceder a este tipo de apreciacio do
direito interno.

123. Neste contexto, deve recordar-se antes
de mais que as sang¢des apenas aplicdveis
apds apresentacdo de queixa de determina-
das pessoas, mais concretamente dos sécios e

dos credores, ndo podem & partida ser

apropriadas para compensar eventuais défi-

94 — Acérdio de 2 de Outubro de 1991, Vandevenne e o, (C-7/90,
Colect., p. I-4371, n.° 17), bem como o n.° 8 das conclusdes
do advogado-geral Van Gerven de 19 de Fevereiro de 1991
No mesmo sentido, o acérdio de 12 de Setembro de 1996,
Gallotti e o. (C-58/95, C-75/95, C-112/95, C-119/95,
C-123/95, C-135/95, C-140/95, C-141/95, C-154/95 e
C-157/95, Colect,, p. 1-4345, n.* 14 e 15).

95 — V., neste sentido, por exemplo o acérdio Inspire Art (ji
referido na nota 51, n.° 62 e 63). V. também o n~° 91 das
presentes conclusdes,
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ces na proteccdo geral dos interesses de
terceiros °°, Da mesma forma, a protecgdo
dos interesses de terceiros também ndo pode
estar dependente da existéncia de uma
determinada forma de prejuizo dos referidos
terceiros. Devem ser protegidos nédo apenas
0s seus interesses patrimoniais, mas também,
e especialmente, o interesse imaterial de
terceiros na informagéo fidedigna sobre o
patriménio, a situagio financeira e os resul-
tados da sociedade e, desta forma, a con-
fianca dos meios de negécios na exactiddo
das contas anuais. Se esta proteccio néo for
garantida, a sancio nfo tem desde logo
cardcter efectivo.

124. Também o facto de terceiros, se neces-
sario, conseguirem obter a aplicagio de
medidas no dominio do direito civil, como,
por exemplo, a anulagio de decisdes sociais
relativas 4 determinacdo das contas anuais
n#o é por si s6 suficiente para considerar que
se trata de uma sancéo efectiva. Como j4 foi
referido, o caracter efectivo e acima de tudo
o caricter dissuasivo das san¢des pressupde
que aquele que apresenta contas anuais falsas
também deve recear efectivamente a aplica-
¢do de sang¢des. Deste modo, devem ainda ser
apreciadas pelo menos a probabilidade *® e as

96 — V., a este respeito, os n.”° 115 a 117 das presentes conclusées
com referéncias aos acérddos Daihatsu Deutschland e
Comissdo/Alemanha (ambos ja referidos na nota 42).

97 — Para o qual remetem os arguidos Berlusconi e Dell'Utri nas
suas observagdes escritas. Em oposicio a isto, o Ministério
Pablico na Corte d'appello di Lecce realga nas suas
observagdes escritas que em sociedades cotadas ma Bolsa,
por exemplo, nem todos os terceiros podem conseguir obter
uma anulagio deste tipo. Também os arguidos Berlusconi e
Dell’'Utri mencionam nos seus articulados algumas restrigées
ao direito de oposicio de terceiros (v, por exemplo, o
artigo 2434.° bis do Codice Civile),

98 — Como o advogado-geral G. Cosmas salienta nas suas
conclusdes de 5 de Junho de 1997 no processo C-191/95
(j4 referido na nota 44, n.° 33), as pessoas com legitimidade
para apresentar queixa nem sempre tém interesse na
instauragiio do respectivo processo.
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perspectivas de sucesso de terceiros ao
intentaram uma acc¢do judicial, como, por
exemplo, a ac¢iio de impugnagio de delibe-
racdes sociais nos 6rgios jurisdicionais
competentes,

125. Desde que outras disposi¢bes, em
termos de previsio normativa, tenham uma
relagio com o novo artigo 2621.° e o novo
artigo 2622.° do Codice Civile, deve tomar-se
em consideracio na sua apreciacio que
eventuais insuficiéncias destes tipos penais,
por exemplo, o limite de tolerdncia, também
tém efeitos indirectos nas disposigdes
seguintes, podendo limitar o seu caricter
efectivo e dissuasivo. Isto aplica-se, por
exemplo, a uma disposi¢io como o
artigo 2641.° do Codice Civile”®, que prevé
a perda do aumento de patriménio adquirido
de forma ilegal e a apreensiio dos meios
usados na prética da infrac¢io. O mesmo é
vilido do mesmo modo para sangdes admi-
nistrativas como as introduzidas pelo
artigo 25.° ter do Decreto legislativo 231/01,
que remetem também para os tipos penais
legais do novo artigo 2621° e do novo
artigo 2622.° do Codice Civile.

126. No que diz respeito ao artigo 2.° ter do
Decreto legislativo 231/01, também se deve
ter em conta que esta disposi¢io apenas se
aplica a actos cometidos no interesse da
sociedade e que estando cumpridos determi-
nados pressupostos a sociedade se pode
redimir '%, As disposicoes cujo ambito de
aplicagio é de tal forma limitado podem

99 — Na redacgio dada pelo Decreto legislativo 61/02. Tanto o
arguido Berlusconi como o arguido Dell'Utri remetem
expressamente para esta disposigao.

100 — V. também os artigos 5.° ¢ 6.° do Decreto legislativo 231/01.

constituir em geral um complemento ade-
quado ao sistema de sang¢bes, mas, no
entanto, ndo podem compensar eventuais
défices na protec¢do geral do interesse de
terceiros. A protec¢do do interesse de
terceiros numa informacio fidedigna sobre
o patriménio, a situacio financeira e os
resultados da sociedade em causa também
deve ser garantida de forma eficaz quando
alguém apresenta indicagdes falsas numa
conta anual em seu préprio proveito e nio
necessariamente no interesse da sociedade
ou com prejuizo para outros.

127. Para além disso, em disposi¢des como o
artigo 25.° ter do Decreto legislativo 231/01
também deve ser analisado o rigor das
sangbes no que diz respeito ao seu efeito
dissuasivo. Se as coimas previstas demons-
trarem ser tdo reduzidas em termos quanti-
tativos que ndo correspondam & gravidade
das violagdes das disposicGes pertinentes
sobre balancos e & importincia das socie-
dades em causa, este tipo de sangdes ndo
pode ser considerado dissuasivo. Por esta
razdo, ndo sio apropriadas para compensar
eventuais défices nas sangdes penais como os
novos artigos 2621° e 2622° do Codice
Civile.

128. No que diz respeito a disposi¢des como
o novo artigo 2630.° do Codice Civile, basta
observar que o artigo 6.° da primeira
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directiva, como foi acima exposto **!, nio
exige apenas sang¢des apropriadas para o caso
de omisséio de publicagio de contas anuais,
mas também para o caso de publica¢io de
contas anuais falsas.

129. A fiscalizagdo de contas anuais por um
revisor oficial de contas'® constitui sem
didvida um elemento central da regulamen-
tacdo com a qual deve ser garantida a
exactiddo do conteido das informagoes
sociais. No entanto, a fiscalizacio de contas
constitui um controlo preventivo. Em oposi-
¢do a isto, o artigo 6.° da primeira directiva,
desde logo de acordo com o seu teor
(«Mafregeln» '%), exige dos Estados-Mem-
bros — pelo menos também — uma
actuacdo apropriada de natureza repressiva.
O mesmo resulta, alids, também do contexto
regulamentar da quarta e da sétima directiva
bem como do sentido e da finalidade das
disposicdes sobre fiscalizacio das contas: a
actividade preventiva dos revisores oficiais de
contas nio deve, de modo algum, substituir
as medidas repressivas dos Estados-Mem-
bros, ou compensar os défices das mesmas,

101 — N.° 67 a 81 das presentes conclusées.

102 — V., a este respeito, o artigo 51.° da quarta directiva e o
artigo 37.° da sétima divectiva. V., ainda, os artigos 23.°a 27.°
da oitava Directiva 84/253/CEE do Consetho, de 10 de Abril
de 1984, fundada no ne° 3, alinea g), do artigo 54.° do
Tratado CEE, relativa & aprovagio das pessoas encarregadas
da fiscalizagdo legal dos documentos contabilisticos
[JO L 126, p. 20, alterada, por ultimo, pelo anexo
XXII do acordo sobre o Espago Econdémico Europeu
(JO L 1, p. 517)]. O artigo 54° n° 3, do Tratado CEE
cotresponde ao artigo 44.% n.° 2, CE.

103 — Ainda mais nitidamente do que na versio alemi da
disposigdo, a versdo francesa, por exemplo, refere-se a
«sanctions appropriées», a italiana a «adeguate sanzioni», a
espanhola a «sanciones apropiadas», a portuguesa a
«sangdes apropriadas», a neerlandesa a «passende sancties»
e a inglesa a «appropriate penalties».
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sendo antes pensada como base de apoio
auténoma de um regime através do qual
deve ser garantida a exactiddo das contas
anuais e das contas consolidadas. O legisla-
dor comunitdrio obriga os Estados-Membros
a preverem um controlo eficaz tanto pre-
ventivo como repressivo.

130. No dominio do direito penal deve ainda
tomar-se em consideragio que determinadas
disposicdes pressupdem a préitica de um
delito (delitto) ***, e que, deste modo, uma
contravencéo (contravvenzione) como a pre-
vista no novo artigo 2621.° do Codice Civile
ndo pode ser & partida considerada um
elemento de conexdo.

C — Efeitos da violagdo das directivas pelas
disposigdes do direito interno do Estado-
-Membro nos processos penais pendentes nos
drgdos jurisdicionais de reenvio

131, De forma a dar aos 6rgéos jurisdicio-
nals uma resposta util para a decisdo dos
processos penais pendentes, devem ainda
apreciar-se os efeitos da interpretacio aqui
proposta das directivas relativas ao direito
das sociedades para um processo judicial
nacional '%, Na apreciagio desta questiio,

104 — Na audiéncia, o Ministério Piblico de Lecce remeteu, a
titulo de exemplo, para o facto de a sancio de interdigio de
exercicio de uma profissio para gerentes de sociedades
apenas poder ser pronunciada em conexdo com um delito
(delitto).

105 — V., em relagio a0 mesmo problema, as minhas concluses
no processo Niselli (j4 referido na nota 36, n.°* 52 a 75).
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deve ter-se como referéncia, por um lado, a
obrigacdo geral e bem conhecida dos 6rgios
jurisdicionais nacionais de criarem as condi-
¢bes necessirias para assegurar o cumpri-
mento das exigéncias do direito comunitdrio,
e, por outro lado, devem ser analisados os
limites da aplicacdo de directivas em pro-
cessos penais e, finalmente, o principio da
aplicacdo retroactiva da lei penal mais
favordvel.

1) Quanto a obrigacio dos érgios jurisdicio-
nais nacionais de fazer aplicar as exigéncias
do direito comunitério

132. Pelo menos em dois processos princi-
pais, os representantes do Ministério Piblico
competentes alegaram perante os respectivos
6rgios jurisdicionais nacionais que as alte-
ragdes legislativas introduzidas com o
Decreto legislativo 61/02 eram inconstitu-
cionais 1%, Os trés érgios jurisdicionais de
reenvio ponderam a hipétese de submeter o
Decreto legislativo 61/02 ao Tribunal Cons-
titucional italiano para que este proceda a
fiscalizagio da sua constitucionalidade. No
seu despacho de reenvio no processo
C-387/02, o Tribunale di Milano expde, por
exemplo, que «a decisfio final do processo
depende de uma decisio [quanto a] consti-
tucionalidade ou néio da competéncia do
Tribunal Constitucional [...]».

106 — Remetem, neste caso, para o artigo 3.° da Constituigio
italiana (principio da igualdade de tratamento), bem como
para os artigos 11° e 117° da Constituigio italiana

(obrigagdes internacionais, particularmente as decorrentes

do d%rcilo comunitdrio, por patte da Itdlia); v, a este

respeito, a nota 34,

133. Em relagdo a este aspecto, deve referir-
-se o seguinte: é um dado adquirido que néo
compete ao Tribunal de Justica pronunciar-
-se sobre a interpretagio da Constituicio de
um Estado-Membro ou apreciar a compati-
bilidade de um acto juridico nacional com
esta, A fungio do Tribunal de Justica é, pelo
contririo, a de garantir através da sua
jurisprudéncia uma execugio uniforme e
efectiva do direito comunitério em todos os
Estados-Membros. De forma a atingir este
objectivo, o Tribunal de Justica pode, no
ambito da sua competéncia de interpretagio
do direito comunitdrio, facultar ao drgio
jurisdicional de reenvio as informacées
juridicas necessdrias.

134. Nos termos da jurisprudéncia cons-
tante e assente do Tribunal de Justica, os
érgios jurisdicionais nacionais sdo obrigados
a aplicar o direito comunitdrio e a deixar
inaplicado o direito interno eventualmente
contririo. Esta é a consequéncia l6gica do
primado do direito comunitario ", No
acérddo Simmenthal, o Tribunal de Justiga
considerou a este respeito que o juiz nacional
esti obrigado a aplicar integralmente o
direito comunitario, «[...] considerando ina-
plicdvel qualquer disposi¢iio eventnalmente
contraria de direito interno, quer esta seja
anterli(%‘ ou posterior & norma comunitdria
[.]» ™%

135. Indo ainda mais longe, o érgéio jurisdi-
cional nacional responsdvel tem obrigaciio de

107 — Jurisprudéncia constante desde o acérdio de 15 de Julho
de 1964, Costa/ENEL (6/64, Colect. 1962-1964, p. 519).

108 — Acérdio de 9 de Margo de 1978, Simmenthal (106/77,
Colect. 1978, p. 243). V. também os acérdios de 19 de
Junho de 1990, Factortame (C-213/89, Colect,, p. [-2433,
ne° 20), ¢ de 19 de Novembro de 1991, Frankovich e o.
(C-6/90 ¢ C-9/90, Colect,, p. I-56357, n.° 32),
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assegurar o pleno efeito do direito comuni-
tério, «decidindo por autoridade propria, se
necessdrio for, da ndo aplicagio de qualquer
norma de direito interno [que o contrarie]
[...], sem que tenha de solicitar ou esperar a
prévia eliminacio [da norma em causa] por
via legislativa ou por qualquer outro pro-
cesso constitucional» 1%,

136. Em virtude do direito comunitdrio,
particularmente de acordo com o disposto
nos artigos 10.° CE e 249, nr 3, CE, os
6rgdos jurisdicionais de reenvio estdo, deste
modo, obrigados a aplicar as exigéncias das
directivas em matéria de direito das socie-
dades nos processos penais neles pendentes,
sem que para isso seja necessdria uma
decisdio prévia do Tribunal Constitucional
italiano sobre a possivel inconstitucionali-
dade do Decreto legislativo 61/02.

137. Isto, evidentemente, ndo exclui gue um
acto legislativo nacional como o Decreto
legislativo 61/02 seja também sujeito adicio-
nalmente a uma apreciagio de constitucio-
nalidade, de acordo com as respectivas
disposi¢bes nacionais, através da qual os
6rgaos jurisdicionais se pronunciam em geral
sobre a sua constitucionalidade e, eventual-
mente, sobre a sua validade.

138. Independentemente de uma fiscaliza-
¢do constitucional deste tipo e independen-

109 — Acérddo Simmenthal (j4 referido na nota 108, n° 24,
sublinhado nosso). V. também os acérdios de 8 de Junho
de 2000, Carra e o. (C-258/98, Colect., p. 1-4217, n° 16), e
de 18 de Setembro de 2003, Morellato (C-416/00, Colect.
p. 1-9343, n.%® 43 e 44).
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temente da compatibilidade ou incompatibi-
lidade do Decreto legislativo 61/02 com a
Constitui¢do italiana, os érgdos jurisdicionais
de reenvio devem deixar desde logo inapli-
cdvel este decreto-lei no caso concreto, ou
seja, nos processos penais neles pendentes,
na medida em que as alteragdes nele
previstas sdo contrérias ao direito comuni-
tario. A resposta do Tribunal de Justica as
questdes submetidas pelos drgios jurisdicio-
nais de reenvio é vinculativa para todos os
orgios jurisdicionais nacionais incumbidos
do processo principal '°, resultando da
interpretacdo pelo Tribunal de Justica o
significado e o alcance das disposicoes das
directivas comunitdrias, tal como devem ou
deveriam ter sido entendidas e aplicadas
desde o momento da sua entrada em
vigor M,

2) Quanto aos limites da aplicagdo de
directivas em processos penais

139. Os arguidos Berlusconi, Adelchi e
Dell’'Utri, bem como o Governo italiano,
referem-se ao principio da legalidade das
penas, do qual resulta que os arguidos,
devido a aplicagio das directivas em matéria
de direito das sociedades, nfo poderiam ser
alvo de um processo criminal nem punidos

110 — Acérdio de 24 de Junho de 1969, Milch-, Fett- und
Eierkontor (29/68, Recueil, p. 165, n.* 2 e 3; Colect. 1969-
-1970, p. 51). V. também o acérdio de 3 de Fevereiro
de 1977, Benedetti (52/76, Recueil, p. 163, n.”* 26 e 27;
Colect. 1977, p. 67), e o despacho de 5 de Margo de 1986,
Wiinsche (69/85, Recueil, p. 947, n.” 13 a 15). Do mesmo
modo, o parecer de 14 de Dezembro de 1991, EEE I (1/91,
Colect. p. 1-6079, n.° 61).

111 — Acérdios de 27 de Margo de 1980, Denkavit italiana (61/79,
Recueil., p. 1205, n.”° 16 e 17), e Meridionale Industria
Salumi e o. (66/79, 127/79 e 128/79, Recueil,, p. 1237, n° 9),
bem como de 22 de Outubro de 1998, IN.CO.GE."90
(C-10/97 a C-22/97, Colect,, p. 1-6307, n° 23), e de 13 de
Janeiro de 2004, Kiihe & Heitz (C-453/00, Colect., p. I-837,

n° 21),
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com novas penas ou COm penas menos
favordveis do que as que estdo previstas nos
novos artigos 2621.° e 2622.° do Codice
Civile, O representante do Ministério
Pdblico de Mildo e a Comisséo, intervenien-
tes no processo, defendem a opinido contréd-
ria.

a) Principios desenvolvidos na jurisprudén-
cia

140. Na sua jurisprudéncia, o Tribunal de
Justica j& declarou que uma directiva néo
pode ter como efeito, por si prépria e
independentemente de uma lei interna de
um Estado-Membro adoptada para sua
aplicacgiio, determinar ou agravar a responsa-
bilidade penal daqueles que infringem as
suas disposi¢oes %

141. Por um lado, esta conclusio resulta do
principio da legalidade dos crimes e das
penas (mullum crimen, nulla poena sine
lege) '3, que integra os principios gerais de
direito comuns as tradi¢des constitucionais
dos Estados-Membros e que também estd
consagrado no artigo 7.° da Convengio para
a Protec¢io dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais e no artigo 15.°,

112 — Acérdios de 11 de Junho de 1987, Pretore di Sald/X (14/86,
Colect,, p. 2545, n.° 20), de 26 de Setembro de 1996, Arcaro
(C-168/95, Colect,, p. 1-4705, ne 36), e de 7 de Janeiro
de 2004, X (C-60/02, Colect,, p. I-651, n.e° 61).

113 — Conclusdes do advogado-geral Ruiz-Jarabo, de 18 de Junho
de 1996, nos processos C-74/95 e C-129/95 (X, Colect,
pp. 1-6609, 1-6612, n.° 43). Conclusdes do advogado-geral
F. G. Jacobs, de 24 de Qutubro de 1996, nos processos
C-304/94, C-330/94, C-342/94 e C-224/95 (Tombesi e o,
Colect,, p. I-3564, n.° 37).

n.° 1, primeiro perfodo, do Pacto Internacio-
nal sobre Direitos Civis e Politicos ''*, bem
como no artigo 49.2, n.° 1, primeiro periodo,
da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia '*>, Com base neste princi-
pio, que proibe igualmente uma interpreta-
¢do extensiva das normas penais em prejuizo
do arguido, a interpretacio conforme com a
directiva em processo-crime estd sujeita a
limites muito estritos 6,

142, Por outro lado, o Tribunal de Justica
baseou o principio de que as directivas nio
podem ser invocadas directamente para criar
ou agravar a responsabilidade penal no facto
de as directivas ndo poderem criar obriga-
¢des para os particulares '’

143. No recente processo Pfeiffer, o advo-
gado-geral D. Ruiz-Jarabo Colomer discutiu
o principio segundo o qual uma directiva nio

114 — Aberto para assinatura em 19 de Dezembro de 1966
(UN Treaty Serics, volume 999, p. 171).

115 — V., a este respeito, o acérdio do Tribunal de Justica de 12 de
Dezembro de 1996, X (C-74/95 e C-129/95, Colect.,
p. 1-6609, n.? 25), que remete para os acérddos do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem de 25 de Maio de 1993,
Kokkinakis (Séric A, n° 260-A, ne 52), e de 22 de
Novembro de 1995, S.\W./Reino Unido e C.R./Reino Unido
(Séric A, n° 335-B, n.° 35, e 335-C, n.° 33). V. também o
acérdio do Tribunal de Justiga de 10 de Julho de 1984, Kirk
(63/83, Colect., p. 2689, n.° 22).

116 — V., a este respeito, principalmente o acérdio nos processos
C-74/95 e C-129/95 (j4 referido na nota 115, n.* 24 e 25), ¢
ainda o acérdio de 8 de Outubro de 1987, Kolpinghuis
Nijmegen (80/86, Colect,, p. 3969, ne 13), e o acérdio
Arcaro (ja referido na nota 112, ne° 42).

117 — Acdérdios Pretore di Sald (j& referido na nota 112, n° 19),
Arcaro (Ji referido na nota 112, ne 36), ¢ Daihatsu
Deutschland (ji referido na nota 42, n° 24), que remetem

ara o acérdio de 26 de Fevercivo de 1986, Marshall
152/84, Colect, p. 723, n° 48). V., ainda, o acérdio
Tombesi (j& referido na nota 36, n.° 42), e o acdrdio nos
processos C-74/95 e C-129/95 (j& referido na nota 115,
ne 23).
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pode criar obrigagdes para os particulares, na
hipétese de aplicaciio directa de uma direc-
tiva nas relacoes entre dois particulares '%,
No entanto, observou que nos processos-
-crime, em que o particular se opde ao Estado,
se aplicam critérios diferentes ''>. Em con-
clusio, o efeito directo de uma directiva, pelo
menos num processo-crime, nio pode con-

duzir a criar obrigagdes para os particulares.

b) Anélise dos principios no que respeita ao
presente caso

144. No caso vertente nfo se verifica
nenhum dos fundamentos indicados pelo
Tribunal de Justica para a restricio dos
efeitos das directivas em processos penais.

145. Deste modo, o principio da legalidade
dos crimes e das penas nfo é afectado, na
medida em que a responsabilidade penal dos
arguidos nos processos principais néo resulta
directamente das directivas em matéria de
direito das sociedades e independentemente
das disposi¢des jur{dicas nacionais adoptadas

118 — Conclusdes de 6 de Maio de 2003 nos processos C-397/01 a
C-403/01, (acorddo de 5 de Quiubro de 2004, Colect,
p. 1-8835, p. 1-8839). Visto que, na opinido do Tribunal de
Justica, foi suscitada a questdo de principio do efeito directo
das directivas nas relagoes entre particulares, o processo foi
remetido ao plendrio e a audiéncia foi reaberta. Nas suas
segundas conclusdes de 27 de Abril de 2004, o advogado-
-geral confirmou a sua opinido.

119 — N." 38 das (segundas) conclusdes de 27 de Abril de 2004 nos
processos C-397/01 a C-403/01 {Pfeiffer).
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em sua execucdo ', A responsabilidade
criminal dos arguidos também néo decorre-
ria directamente do artigo 10.° CE. O
respeito do artigo 10.° CE e das exigéncias
das directivas comunitdrias apenas tem por
efeito que as alteragoes legislativas intro-
duzidas pelo Decreto legislativo 61/02 e
adoptadas posteriormente aos factos, que
prevéem uma pena mais favordvel, dificultam
ou excluem mesmo a instauragio de um
processo penal, deverfo eventualmente ficar
inaplicadas. A lei nacional, pelo contréario,
continuaria aplicdvel na sua versdo em vigor
4 data da ocorréncia dos factos. Deste modo,
a responsabilidade criminal dos arguidos
basear-se-4 no direito nacional em vigor a
data dos factos, nomeadamente no antigo
artigo 2621.° do Codice Civile.

146. Contra o acima exposto ndo pode
objectar-se que a infracciio tipificada no
antigo artigo 2621.° do Codice Civile foi
«extinta de forma irreversivel» e nio pode
«voltar a vigorar de novo», devido a sua
revogacdo pelo Decreto legislativo 61/02.
Devido 4 obrigacio existente de garantir
sangdes com cardcter efectivo, proporcio-
nado e dissuasivo, o legislador nacional est4
proibido, em virtude do direito comunitario,
de revogar sem mais nem menos uma
regulamentaciio existente relativa a sangdes,
sem a substituir simultaneamente por outras
sangdes efectivas, proporcionadas e dissua-
sivas. A proibicdo de comprometer os
objectivos de uma directiva '** nfo é apenas
véilida antes de expirar o prazo de trans-
posicio, mas também a seguir. Se um acto de

120 — V., a este respeito, as referéncias na nota 112,

121 — Acérddos de 18 de Dezembro de 1997, Inter-Environne-
ment Wallonie (C-129/96, Colect,, p. I-7411, n.° 45), de 8 de
Maio de 2008, ATRAL (C-14/02, Colect., p. I-4431, n° 58) e
de 5 de Fevereiro de 2004, Rieser (C-157/02, Colect.,
p. 1-1477, n° 66).
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revogagdo como o constante do Decreto
legislativo 61/02 violar, portanto, as exigén-
cias do direito comunitario, este mesnio acto
de revogacdo também deve ficar inaplicado
1o processo principal. Se o acto de revogagio
ficar inaplicado, o antigo artigo 2621.° do
Codice Civile nio foi «extinto de forma
irreversivel» no presente caso e a questio de
saber se pode «voltar a vigorar de novo» nio
se coloca.

147. Mas mesmo que se parta do principio
de que a anterior lei penal, ou seja, o antigo
artigo 2621.° do Codice Civile, estd actual-
mente revogada, isto nio exclui que este tipo
penal continue a ser aplicado a factos
ocorridos anteriormente 4 sua revogacdo.
Corresponde antes ao principio da legalidade
das penas (nullum crimen, nulla poena sine
lege) que se avalie um facto com base na lei
penal que vigorava a data da sua ocorréncia.
Ninguém duvidaria, por exemplo, da conti-
nuagdo da aplicagio de uma lei penal
anterior mais favordvel se o legislador tivesse
entretanto agravado a pena. O facto de no
presente caso, embora através de uma
formulagio invertida, a aplicabilidade da lei
penal anterior estar a ser posta em causa nio
diz tanto respeito 4 questio de saber se o
principio da legalidade das penas foi respei-
tado, mas, pelo contririo, a questio de saber
se é possivel abrir uma excepgdo a este
principio a favor da aplicagio retroactiva da
lei penal posterior mais favorivel %2,

122 — V., a este respeito, infia, os n” 154 e scgs. destas
conclusdes,

148. Num caso como o presente ndo hd que
temer uma violacio do principio nullum
crimen, nulla poena sine lege. Isto é refor-
¢ado também pelo Tribunal de Justica no
ac6rdio Tombesi?3, Neste caso, «[..] na
época em que foram praticados, os actos que
sdo objecto dos processos principais eram
puniveis por forca do direito nacional e [as
disposi¢Oes nacionais] que os subtrafram a
aplicagio das san¢des resultantes [do direito
interno] s6 posteriormente entraram em
vigor. Assim sendo, ndo hd que apurar as
consequéncias que poderiam decorrer do
principio da legalidade das penas para a
aplicagdo do regulamento [...]»

149. Esta afirmagiio é perfeitamente trans-
ponfvel para o presente caso. O processo
Tombesi, como alids também o processo
Niselli %, corresponde nos pontos determi-
nantes ao presente caso. Em ambos os casos
a responsabilidade penal por violagGes das
disposicdes legais aplicdveis (normas relati-
vas aos residuos e normas em matéria de
balangos) ndo foi por principio posta em
causa. Ambos os casos dizem antes de mais
respeito a uma alteragio dos elementos do
tipo penal que constituem a base da puni¢do.
Em ambos os casos a alteragiio das disposi-
¢bes legais nacionais teve por efeito que
determinados factos, que antes teriam sido
punidos, fossem descriminalizados. Enquanto
que no presente caso foram introduzidos
novos limites de tolerdncia (patamares)
abaixo dos quais as falsas comunicagbes
sociais ndo sdo punidas, nos casos Tombesi
e Niselli o conceito de residuos e deste modo
a punibilidade de determinadas violagges da

123 — J& referido na nota 36, n.° 43. V., ainda, o despacho Saetti (j4
referido na nota 36, n.° 26).

124 — J4 referido na nota 36.
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legislacfio relativa aos residuos foi objecto de
uma nova formulagio (mais restrita) ',
Determinante é o facto de em ambos os
casos os factos a data da ocorréncia serem
puniveis a luz do direito nacional.

150. Apenas de forma a completar o acima
exposto, deve ainda referir-se que, no
presente caso, também ndo ¢é necessdria
uma interpretacio conforme com o direito
nacional que amplie o tipo legal e que
pudesse violar a proibicdo de interpretaciio
extensiva em prejuizo do arguido. Como ji
foi referido, o fundamento da responsabili-
dade penal — em caso de ndo aplicagdo do
Decreto legislativo 61/02 — seria em parti-
cular o antigo artigo 2621.° do Codice Civile,
que, nos termos das indica¢bes fornecidas
pelos 6rgdos jurisdicionais de reenvio, ji
punia indubitavelmente as falsas comunica-
¢des sociais, tais como as constantes da
acusacdo, 4 data da ocorréncia dos factos. O
direito aplicivel 4 data de ocorréncia dos
factos nfio necessita, deste modo, de ser
interpretado extensivamente para correspon-
der & definicfo das directivas em matéria de
direito das sociedades.

125 — Para a questdo da comparabilidade do presente processo
com 0§ processos Tomgesi e Niselli ndo é determinante
saber se do Decreto legislativo 61/02 resulta uma «abolitio
criminis» (parcial), como ¢ defendido pelo arguido Dell’U-
tri, ou uma «continuidade novmativa» entre os tipos penais
anteriores e os novos, como é exposto pelo Tribunale di
Milano no despacho de reenvio relativo ac processo
C-403/02 e pelo Governo italiano nas suas observagdes
escritas. Determinante é o facto de, em ambos os casos,
determinados factos que antes (e & data da ocorréncia) ainda
eram punidos com sangdes terem sido descriminalizados. A
discussdo relativa ao «abolitio criminis» e & «continuidade
normativa» reveste natureza meramente académica.
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151. Finalmente, as directivas em matéria de
direito das sociedades e o artigo 10.°
enquanto tais ndo criam no presente con-
texto qualquer obrigagdo para os particula-
res. A questio de saber quais as obrigaces
que impendem sobre os particulares deve ser
decidida de acordo com as normas em vigor
no momento dos factos relevantes, pois sé
podem ser criadas obrigagtes relativamente
a comportamentos futuros. As obrigagdes (e
as proibi¢des) legais ndo podem ser criadas
ou alteradas retroactivamente. No momento
em que os factos de que sdo acusados os
arguidos nos processos principais foram
cometidos, eram punidos por uma lei
nacional italiana, concretamente pelo antigo
artigo 2621.° do Codice Civile. A data da
ocorréncia dos factos, a ameaga de sangio
ndo resultava de maneira nenhuma directa-
mente das directivas ou do artigo 10.° CE.

152, Qutra poderia ser a apreciacio do caso
se os factos tivessem ocorrido posterior-
mente 4 entrada em vigor do Decreto
legislativo 61/02. O caso poderia ser apre-
ciado de forma diversa se os factos de que
sdo acusados os arguidos tivessem ocotrido
posteriormente & adopgdo do Decreto legis-
lativo 61/02. Se o Decreto legislativo 61/02
deixasse de ser aplicado nesse momento,
poderia entdo dizer-se que a aplicagio de
uma directiva ou do artigo 10.° CE criara
obrigacdes legais. No presente caso, este
ponto de vista ndo necessita de ser analisado
mais pormenorizadamente, na medida em
que, como ji foi exposto, todos os factos de
que sdo acusados os arguidos foram come-
tidos anteriormente 4 adopgdo do Decreto
legislativo 61/02. A data da ocorréncia dos
factos, os arguidos nio podiam confiar em
que os actos de que sfo acusados seriam
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punidos de forma mais favorével do que no
antigo artigo 2621.° do Codice Civile, ou que
seriam descriminalizados.

153. Tendo em consideracio estas razdes, o
principio da legalidade da pena néo se opde
no presente caso 4 nio aplicacio do Decreto
legislativo 61/02. O cumprimento das direc-
tivas em matéria de direito das sociedades e
do artigo 10.° CE nfo conduz 2 criagio de
deveres para os arguidos, tendo apenas,
quando muito, efeitos desfavordveis indirec-
tos para estes. Mas isto ndo desonera o juiz
nacional do dever de, nos termos do
artigo 249.°, n° 3, CE e do artigo 10.° CE,
criar as condig¢Oes necessdrias para assegurar
o cumprimento das directivas %,

3) Quanto & aplicagio retroactiva da lei penal
mais favordvel

154. No entendimento dos arguidos Berlus-
coni e Dell'Utri, bem como do Governo
italiano, os novos artigos 2621.° e 2622.° do
Codice Civile, introduzidos pelo Decreto
legislativo 61/02, devem ser em qualquer
caso aplicados retroactivamente como leis
penais mais favordveis nos processos princi-
pais. O representante do Ministério Piblico
de Milio e a Comissio sio da opinido
contréria.

126 — V. o acérdio Delena Wells (j& referido na nota 62, ne 57) e
as minhas conclusges de 29 de fanciro de 2004 no processo
Landelijke Vereniging tot Behoud van de Waddenzee e o.
(C-127/02, ainda nio publicadas na Colectanea, n.* 146 e
5085.).

155. Na sua jurisprudéncia anterior, o Tri-
bunal de Justica classificou o problema da
aplicacdo retroactiva de leis penais mais
favordveis como uma questio de direito
nacional que deve ser decidida pelo respec-
tivo 6rgéo jurisdicional de reenvio 127 Assim,
reconheceu, por exemplo, no acérdio
Allain'?® que um comportamento que, i
partida, viola o direito comunitirio e que,
por isso, seria punivel de acordo com o
direito nacional, pode ser reavaliado em
aplicagio dos principios processuais do
direito nacional (em especial o principio da
aplicagdo retroactiva da lei penal mais
favorével), se a situacdo de facto e o direito
aplicdvel se modificarem posteriormente.

156. O principio da aplicagio retroactiva da
lei penal mais favordvel nfo estd, no entanto,
apenas consagrado nas ordens juridicas
nacionais de quase todos os 25 Estados-
-Membros 12, sendo também reconhecido a
nivel internacional *°, Desde h# algum
tempo encontra-se também previsto no
direito comunitirio derivado, por exemplo,

127 — V., o acérdio Allain (h° 12), o despacho Saetti e Frediani
(n.° 26) e o acérdio Tombesi (n.°* 42 e 43), todos referidos
na nota 36. No mesmo seutido, também os acérdios de
23 de Fevereiro de 1995, Bordessa e o. (C-358/93 ¢ 416/93,
Colect,, p. 1-361, n.2 9), de 14 de Dezembro de 1995, Sanz de
Lera e o. (C-163/94, C-165/94 e C-250/94, Colect,,
p. 1-4821, ne 14), de 29 de Fevereiro de 1996, Skanavi ¢
Chryssanthakopoulos (C-193/94, Colect,, p. [-929, n.° 17), ¢
de 29 de Outubro de 1998, Awoyemi (C-230/97, Colect.,
p. [-6781, n.° 38). V., ainda, as conclusdes do advogado-geral
F. G. Jacobs de 24 de Qutubro de 1996 no processo Tombesi
e 0. (j& referidas na nota 113, n.2 35).

128 — Acdrdio referido na nota 36.

129 — Em Itdlia, por exemplo, este principio estd consagrado no
artigo 2.2, n.2 3, do Cadice Penale, na Alemanha no artigo 2.5,
ne 3, do Strafgesetzbuch (Cddigo Penal alemio). Este
principio sé nio se encontra consagrado, tanto quanto
pudemos ver, na Irfanda e no Reino Unido.

130 — V,, por exemplo, o artigo 152, n.° 1, terceiro perfodo, do
Pacto Internacional sobre os Dircitos Civis e Politicos.
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nas regras sobre san¢bes administrativas
decorrentes de irregularidades em prejuizo
dos interesses financeiros das Comunida-
des %L, Para além disso, também foi incluido
no artigo 49.°, n° 1, terceiro perfodo, da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia.

157. De tudo o que precede, resulta que este
principio ndo deve ser entendido apenas
como principio estritamente nacional, mas
também como principio geral do direito
comunitério '3 que o juiz nacional deve
por principio observar ao aplicar o direito
nacional adoptado para a transposicio das
directivas comunitérias ',

158. Esta constatagio ainda nfo permite, no
entanto, concluir se as leis penais mais
favordveis devem ser aplicadas retroactiva-
mente mesmo quando sdo contrdrias ao
direito comunitdrio. Disposigdes como o0s
novos artigos 2621.° e 2622.° do Codice
Civile sdo vilidas retroactivamente em rela-
¢do aos factos cometidos anteriormente a sua

131 — V. o artigo 2.% n.° 2, do Regulamento n.° 2988/95, bem como
o ac6rdao de 1 de Julho de 2004, Gerken (C-295/02, Colect,,
p. 1-6369, n.°® 52 a 58).

132 — A questio de saber se se trata de um principio de direito
comunitdrio foi levantada pelo advogado-geral N. Fennelly
ja nas suas concluses de 7 de Margo de 1996 no processo
Allain (C-341/94, Colect., p. 1-4633, n.° 43), nio tendo no
entanto dado uma resposta. O advogado-geral P. Léger
considerou nas suas conclusdes de 16 de Julho de 1998 no
processo Awoyemi (C-230/97, Colect,, p. I-6748, n." 31 e
32), que néo se trata de um principio de direito comunitério,
remetendo para a jurisprudéncia anterior.

133 — Quanto & obrigagio de respeitar os principios gerais do
direito comunitério, v., entre outros, o acérdio de 26 de
Outut;ro de 1995, Siesse (C-36/94, Colect, p. 1-3573,
ne 21}
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adopgdo, mesmo quando violam as directivas
comunitdrias? De forma a dar uma resposta a
esta questio, ¢ aconselhdvel que se analisem
mais pormenorizadamente os antecedentes
da aplicacdo das leis penais mais favordveis.

159. A aplicagio de leis penais posteriores
mais favordveis constitui uma excep¢do ao
principio fundamental da legalidade das
penas (nullum crimen, nulla poena sine lege),
acima desenvolvido, na medida em que é
aplicada de forma retroactiva uma lei dife-
rente da que era vilida no momento da

ocorréncia dos factos,

160. Na base desta excepgio estdo, em
ultima andlise, critérios praticos, que néo se
podem situar ao mesmo nivel que, por
exemplo, o fundamento do principio da
legalidade dos crimes, ou seja, o principio
da seguranga juridica decorrente do princi-
pio do Estado de Direito. Por conseguinte, o
principio da aplicagio retroactiva de leis
penais mais favordveis ndo tem na maioria
das ordens juridicas nacionais nfvel constitu-
cional, estando apenas consagrado na lei.
Para além disso, estd muitas vezes sujeito a
restrigbes, como, por exemplo, quando a
responsabilidade penal se baseia numa lei

i Lo ; cq 134
criada logo de inicio como lei temporéria *%.

134 — Em Itdlia, por exemplo, a aplicagdo retroactiva da lei penal
mais favordvel estd excluida quando j4 foi pronunciada uma
decisdo judicial definitiva ou quando se trata de uma lei
excepcional ou tempordria (artigo 2.5, n.” 3 e 4, do Codice
Penale). A Comissio refere-se ainda ao acérdio ne 51 do
Tribunal Constitucional italiano (Corte costituzionale), de
19/22 de Fevereiro de 1985, de acordo com o qual o
principio da aplicagdo retroactiva da lei penal mais favordvel
ndo ¢ vilido para um decreto-lei (Decreto legge) que nio
tenha sido convertido em lei pelo Parlamento apds a sua
adopgio, tendo perdido deste modo retroactivamente a sua
validade; v. também, em relag@o a este aspecto, o artigo 77.°,
n.° 3, da Constituigfo italiana,
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161. A aplicagdo retroactiva das leis penais
mais favoraveis baseia-se na consideragio de
que um arguido ndo deve ser condenado por
um comportamento que, na opinido (modi-
ficada) do legislador, no momento do julga-
mento deixou de ser crime. As valoragoes
modificadas do legislador devem ser aplica-
das a favor do arguido, garantindo-se assim
particularmente a coeréncia da ordem juri-
dica. Além disso, a aplicagdo retroactiva da
lei penal mais favordvel tem em conta o facto
de desaparecerem os fins de prevengéo geral
e especial das penas, se o comportamento em
causa deixar de constituir crime.

162. Num caso relacionado com o direito
comunitdrio, a aplica¢io retroactiva da lei
penal mais favordvel apenas se justifica
quando ¢ garantido o primado do direito
comunitdrio, ou seja, quando sio tomados
em consideracdo os valores do legislador
comunitirio e os critérios (modificados) do
legislador nacional sdo conformes com as
exigéncias do legislador comunitério. Nio se
vé qual a razdo por que a alteragio de uma
valorago do legislador nacional sobre a
punibilidade de wn comportamento deveria
ser aplicada favoravelmente ao particular se
esta valoragiio contrariar uma disposicio nido
alterada da ordem jurfdica comunitéria **°,

135 — A situagdo seria diferente no caso contrdrio se a lei penal
aplicdvel 3 data da ocorréncia dos factos fosse a miais
favordvel ou se nessa data os factos ainda nio fossem
punidos. Neste caso, ndo se trataria de wma excepgio ao
srincipio fundamental do Estado de direito, o principio da
lcgali ade da pena, mas apenas da sua aplicagio. Nesta
situagdio, a lei penal mais favordvel ou a impunidade deveria
ser aplicada mesmo que o regime juridico nacional da altura
violasse o direito comunitdrio.

163. Caso o legislador nacional, ao adoptar
uma nova lei penal mais favoravel, violar as
exigéncias do direito comunitario, ndo estd a
contribuir de forma alguma para a coeréncia
das disposi¢oes aplicdveis, estando antes a
prejudicar a uniformidade da ordem juridica.
Num caso destes, nio hid qualquer motivo
para fazer uma excepgio a um principio
fundamental do Estado de direito como o da
legalidade das penas. Pelo contrédrio, a
salvaguarda da coeréncia da ordem juridica
impde que se apoie a execugdo do direito
comunitirio como direito prioritariamente
aplicavel.

164. Evidentemente, nio desaparecem os
objectivos de prevencdo geral e especial se
o comportamento dever continuar a ser
descriminalizado, apenas de acordo com o
entendimento do legislador nacional, quando
para o mesmo comportamento devem con-
tinuar a ser previstas sangdes efectivas,
proporcionadas e dissuasivas nos termos do
direito comunitario.

165. Se as disposi¢bes nacionais ndo forem
compativeis com o direito comunitdrio,
deve-se manter portanto a obrigagio dos
orgaos jurisdicionais de reenvio de apoiar a
execugio das exigéncias das directivas comu-
nitdrias, ao deixar inaplicadas as referidas
disposi¢des nacionais, mesmo que sejam leis
penais mais favordveis. Chegados a este
ponto, pade dizer-se que uma lei posterior
nio constitui uma lei penal mais favoravel
aplicdvel.
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166. Ndo se poderia chegar a resultado
diverso se ndo se considerasse o principio
da aplicacfio retroactiva da lei penal mais
favordvel — contrariamente ao entendi-
mento aqui defendido 3 como um
principio comunitdrio, mas apenas como
uma questio de direito nacional, porque,
mesmo na aplicagdo de disposi¢bes nacio-
nais, o direito comunitario impde limites a
competéncia dos Estados-Membros '*”. Do
primado do direito comunitério resulta que
o0s Orgios jurisdicionais de reenvio devem
respeitar nos processos penais neles penden-
tes o direito comunitdrio, bem como parti-
cularmente as exigéncias e os valores do
legislador comunitdrio expressos nas directi-
vas comunitérias 2,

167. Uma aplicagio retroactiva de leis penais
mais favordveis prevista no direito nacional
nédo poderia, portanto, prejudicar a aplicacio
efectiva e uniforme das directivas comunitd-
rias em todos os Estados-Membros, nio
podendo nunca ter por consequéncia que
um comportamento punivel no momento
em que foi assumido seja retroactivamente
descriminalizado, violando as exigéncias do
direito comunitdrio.

136 — N.” 156 e 157 das presentes conclusdes.

137 — No dominio da legislagio penal e das normas processuais
penais, esta reflexdo é expressa, por exemplo, nos acérdios
de 2 de Fevereiro de 1989, Cowan (186/87, Colect,, p. 195,
n° 19), e de 24 de Novembro de 1998, Bickel e Franz
(C-274/96, Colect., p. 1-7637, ne 17),

138 — Quanto & obrigagio de garantir a aplicacdo e a efectividade
prética do direito comunitario, v. também os n.”* 88 e 134 a
136 das presentes conclusges.
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168. Também as declaragGes do Tribunal de
Justica no acérddo Allain'*® ndo estio em
contradi¢io com a opinido aqui exposta. Ao
contririo do presente processo, no processo
Allain a situagdo de facto e o direito
comunitdrio tinham sido alterados posterior-
mente a favor do arguido. De forma seme-
lhante aconteceu também no processo
Awoyemi e no processo Skanavi e Chrys-
santhakopoulos em que o direitocomunitdrio
tinha sido entretanto alterado '*°, Situacoes
deste tipo ndo sdo compardveis com a
situacio em que é posteriormente intro-
duzida a nivel nacional uma regulamentacéo
mais favorével ao arguido, mas contrdria ao
direito comunitdrio.

4) Conclusio intermedidria

169. Por consequéncia, deve declarar-se que
o 6rgio jurisdicional de um Estado-Membro
é obrigado a criar as condi¢bes necessérias
para assegurar o cumprimento das exigén-
cias de uma directiva comunitéria, sem que
para isso seja necessdria uma decisio prévia
do tribunal constitucional nacional, deixando
de aplicar uma lei penal mais favordvel
entrada em vigor ap6s a verificagio dos
factos, se essa lei for incompativel com a
directiva.

139 — J4 referido na nota 36.
140 — Acérdaos j4 referidos na nota 127.
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V — Conclusio

170. Com base nas consideragdes que precedem, proponho que o Tribunal de
Justica responda s questdes prejudiciais colocadas pelo Tribunale di Milano e pela
Corte d’apello di Lecce do seguinte modo:

«1) O artigo 6.°, primeiro travessio, da Primeira Directiva 68/151/CEE do Conselho,

de 9 de Margo de 1968, conjugado com o artigo 2.°, n.° 3, e o artigo 47.°, n.° 1,
primeiro pardgrafo, da Quarta Directiva 78/660/CEE do Conselho, de 25 de
Julho de 1978, e com o artigo 10.° CE, impde aos Estados-Membros a obrigagao
de adoptarem sangdes apropriadas nio apenas para as situagdes de omissdo de
publicagdo das contas anuais, mas aplica-se, além disso, as situagdes em que
foram publicadas contas anuais com contetido néo fidedigno.

As sangdes sdo apropriadas na acepgio do artigo 6.° da primeira directiva
quando sdo efectivas, proporcionadas e dissuasivas. Neste aspecto deve ser dada
particular importincia nfio apenas aos interesses de sécios e credores, mas
também A protec¢do dos interesses e da confianga de outros terceiros numa
representagio fiel da situagio patrimonial e financeira e do resultado econémico
da sociedade. A questdo de saber se uma disposicéo legal nacional contém uma
sangdo efectiva, proporcional e dissuasiva, deve ser analisada tendo em conta a
colocagio dessa disposigdo no conjunto do regime regulamentar, a tramitagéo
do processo e as suas particularidades nas vérias instncias nacionais em cada
caso em que esta questio se coloca.
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3)

CONCLUSOES DE J. KOKOTT — PROCESSOS APENSOS C-387/02, C-391/02 E C-403/02

O artigo 6.°, primeiro travessdo, da primeira directiva, conjugado com o
artigo 2.°, n.° 3, e o artigo 47.°, n.° 1, primeiro paragrafo, da quarta directiva, ndo
se opbe a uma disposi¢io legal nacional nos termos da qual se exclui a
responsabilidade penal por falsas comunicagdes sociais, quando a representacio
do patriménio, da situagéo financeira e dos resultados da sociedade ou do grupo
empresarial ndo é falsificada de uma forma considerdvel através da conduta, a
menos que o acto tenha sido cometido de forma deliberada e com inten¢io de
enganar ou de enriquecer.

No entanto, é contriria as mesmas disposicoes uma regra legal nacional nos
termos da qual — sem uma apreciacio global de todas as circunstincias do caso
concreto — a responsabilidade penal por falsas comunicagbes sociais é sempre
excluida quando a falsidade das comunicagdes ou as omissdes determinam uma
variacdo que ndo difere em mais de uma percentagem determinada do valor
correcto.

O artigo 6.°, primeiro travessdo, da primeira directiva, conjugado com o
artigo 2.°, n.° 3, e o artigo 47.°, n.° 1, primeiro pardgrafo, da quarta directiva, é
contrario a uma regulamentacéo relativa a prescrigdes nos termos da qual néo
se pode de todo ou apenas se pode raramente contar com uma aplicagio
efectiva das sangoes previstas.

O artigo 6.°, primeiro travessiio, da primeira directiva, conjugado com o
artigo 2.°, n.° 3, e o artigo 47.°, n.° 1, primeiro paragrafo, da quarta directiva, néo
se opde a uma disposi¢io nacional nos termos da qual a aplicacdo de sancdes
através das quais sdo protegidos os interesses patrimoniais de certas pessoas
depende em regra da apresentagio de queixa do lesado. Isto pressupde, no
entanto, para além disso, a existéncia de uma disposi¢io legal que também
preveja sancoes efectivas, proporcionadas e dissuasivas, de forma a proteger os
interesses de terceiros, e que possam ser aplicadas oficiosamente, independen-
temente de um eventual dano patrimonial.
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6) O artigo 38.°, n.° 6, conjugado com o n.° 1 e o artigo 16.°, n.° 3, da Sétima
Directiva 83/349/CEE do Conselho, de 13 de Junho de 1983, aplicvel as contas
consolidadas, deve ser interpretado da mesma forma.

7) O o6rgio jurisdicional de um Estado-Membro é obrigado a criar as condigdes
necessarias para assegurar o cumprimento das exigéncias de uma directiva
comunitéria, sem que para isso seja necessdria uma decisdo prévia do tribunal
constitucional nacional, deixando de aplicar uma lei penal mais favoravel
entrada em vigor apés a verificagdo dos factos, se essa lei for incompativel com a
directiva.»
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