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Resumo

A presente dissertacao incide sobre a responsabilidade penal das pessoas coletivas
pelo crime de maus tratos (artigo 152°-A do Codigo Penal), tendo como vitimas as
pessoas idosas institucionalizadas e como agentes as respetivas instituigdes. O intuito &
analisar se a lei penal consagra todos os meios juridicos necessarios para combater os
abusos e crimes cometidos por estas, quer intencionalmente, quer por forca de violagdes

de deveres de cuidado.

Sendo assim, apds a analise do tipo legal de maus tratos e da responsabilidade penal
das pessoas coletivas no geral, € conclusivo que o Cédigo Penal ndo se encontra apto para
fazer face a todas as situagdes, uma vez que o seu artigo 11°, n°2 ndo permite
responsabilizar as institui¢des, quando algum “subordinado” tenha praticado
negligentemente condutas globalmente semelhantes as descritas no artigo 152°-A, ou ndo
seja sequer possivel individualizar o agente responsavel pelas mesmas, tendo havido (ou
ndo) a violagdo de deveres de cuidado por aquelas. Pelo exposto, recorremos ao estudo
de outros ramos do direito, particularmente, o direito civil, e do direito comparado, com
o intuito de averiguar a possibilidade de “transportar” para o ordenamento juridico

portugués, solucdes de jure condendo.

Palavras-chave: maus tratos; responsabilidade penal; pessoas coletivas; pessoas

idosas.



Abstract

This thesis focuses on the corporate criminal liability for the crime of ill-treatment
(article 152-A of the penal code), with institutionalized elderly people as victims and their
institutions as agents. The aim is to analyze whether criminal law has all legal means
necessary to combat abuses and crimes committed by them, intentionally or through

breaches of care duties.

Therefore, after analyzing the legal type of ill-treatment and corporate criminal
liability in general, it is conclusive that the Penal Code is not able to deal with all
situations, since article 11, n°2 does not make the organisation responsible, when a
“subordinate” has negligently acted in conduct similar to the described in article 152-A,
or it is not even possible to identify the agent of the offense, and there has been (or is not)
a breach of duties of care of them. For all these reasons, we have studied other branches
of law, particularly, civil law, and comparative law, in order to investigate the possibility

of "transporting" solutions to the Portuguese legal system.

Keywords: ill-treatment; criminal liability; organisations; elderly people.
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Introducao

Portugal possui um indice de envelhecimento de 155,4 (N°), tendo a esperancga de
vida atingido os 80,78 anos a nascenca.' Perante isto, a tutela juridica das pessoas de idade
¢ uma questdo (cada vez mais) relevante e o sistema juridico portugués, obrigado a
acompanhar a evolucdo social de modo a responder juridicamente as novas questdes
colocadas, nao tem dado respostas que fagam jus a essa relevancia. Atualmente, somos
bombardeados pelos meios de comunicagao social que nos alertam para situagdes em que
os 1dosos sofrem abusos e crimes, sobretudo, no ambito institucional onde estes se
encontram acolhidos. A jurisprudéncia nacional ndo acompanha devidamente esta
realidade, visivel na falta de decisdes que atribuem responsabilidade penal as pessoas
singulares que tenham cometido crimes contra as pessoas de idade e nas decisdes quase
inexistentes que responsabilizem penalmente pessoas coletivas pelo mesmo facto. Nao
obstante os tribunais ja tenderem a responsabilizé-las civilmente por factos ilicitos
cometidos no seu ambito, cremos que esta forma de responsabilizagdo ndo se revela
suficiente por estarmos perante direitos intrinsecos a dignidade humana (art. 1° CRP) nem

eficaz para efeitos de prevencdo da sua pratica, como a responsabilidade penal.

Deste modo, ¢ preciso ter consciéncia de que estamos a lidar com pessoas
especialmente vulneraveis em razdo da idade, com alguma ou total dependéncia em
relacdo aos (provaveis) agentes ativos que cometem abusos e crimes contra si. Pelo facto
de ja terem vivido ativamente com autonomia, sentem de forma mais profunda os maus
tratos contra si praticados, deixando a maioria de os denunciar por receio de represalias
dos seus cuidadores, de voltarem a ser um fardo para as suas familias e, sobretudo, por
vergonha e humilha¢do. Os maus tratos psicologicos que se tornam fisicos quando
provocam efeitos nefastos na satide e bem-estar do idoso, reconduzindo a sua depressao
e isolamento, sdo frequentes nas instituigdes que os acolhem — sem deixar de parte o
contexto familiar — e ainda mais dificeis de detetar. Acrescem a estes argumentos, a
propria labilidade fisica da pessoa de idade, normalmente, associada a um maior nimero
de cormobilidades e fragilidade 6ssea natural de um corpo envelhecido, cujas ofensas
corporais cometidas contra si mais facilmente poderao desencadear ofensas a integridade

fisica qualificadas e até a morte.

! Apos consulta dos resultados no Instituto Nacional de Estatistica, no dia 4 de maio de 2019, disponivel
em https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpgid=ine_tema&xpid=INE&tema cod=1115.
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Posto isto, apesar de consagrada a responsabilidade criminal das pessoas coletivas
e entidades equiparadas, mormente, pelo crime de maus tratos, ¢ visivel a sua
inaplicabilidade quanto ao crime em questdo. Assim, em prol de uma tutela mais efetiva
destas vitimas, ¢ necessario aperfeicoar a lei penal e criar todos os mecanismos juridicos
possiveis para combater este flagelo social, motivo pelo qual decidimos abordar este
tema. Pelo exposto, a presente dissertacdo incidira sobre a analise do tipo legal de maus
tratos e a responsabilidade das pessoas coletivas na lei penal, para sermos capazes de a

criticar, propondo solucdes de jure condendo.
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Capitulo 1

O Crime de Maus tratos, previsto no art. 152°-A do CP

O legislador através das revisdes penais operadas desde 1995, tem assumido o papel
de reforgo da tutela penal das vitimas particularmente indefesas. O presente capitulo
ocupar-se-a de analisar a estrutura do tipo legal de maus tratos?, mais propriamente, o
bem juridico tutelado, os tipos objetivo e subjetivo do ilicito e a pena aplicavel. O nosso
estudo centrar-se-a no crime de maus tratos cometido contra pessoas idosas
institucionalizadas, enquanto vitimas particularmente indefesas em razao da idade que se

encontram numa situagdo de fragilidade e dependéncia face ao agente.

1. Contextualizacio historica

Em relagdo aos arts. 166° ¢ 167° do CP de 1966, EDUARDO CORREIA entendia que
estes se limitavam a abranger os casos «...mais chocantes de maus tratos a criangas e
sobrecarga de menores e subordinados»’, sendo exigivel o pressuposto “malvadez e
egoismo” na pratica dos maus tratos (objeto de um dolo especifico), pressuposto este que
continuou a ser exigido no CP de 1982 que criminalizou os maus tratos pela primeira vez
em Portugal, no anterior art. 153°. Este tipo legal de crime veio a sofrer sucessivas

alteragOes resultantes das revisoes do CP.

A Revisdo Penal de 1995 (DL n° 48/95, de 15-03) eliminou a clausula restritiva
“malvadez ou egoismo” do anterior art. 152°, tornou o crime semipublico* e incluiu os
maus tratos psiquicos quando se tratam de humilhacdes, insultos, ndo prestacdo de
cuidados higiénicos, provocagdes, entre outras condutas que, ndo raras vezes, sdo de
maior gravidade quando comparadas com as ofensas corporais simples, p. € p. no art. 143°
do CP atual. Além disso, alargou o ambito de prote¢do da norma as pessoas de idade e

doentes que com os agentes tenham uma «...relacdo de subordinagdo familiar, educativa

2 Um tipo legal de crime tem como pressupostos a “dignidade penal” do bem juridico e das condutas que o
lesem ou ponham em perigo e a “necessidade penal” - a inexisténcia de alternativas ao recurso a sanc¢ao
penal para tutelar adequadamente o bem juridico e punir a respetiva conduta. CARVALHO, 2011, pp. 48 e
253.

3 Correia, 1979, p.78 apud Albuquerque, 2015, p. 587.

4 Tornando a ser um crime publico com a Revisdo penal de 2000.
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e/ou laboral.’ Note-se a importincia desta Revisdo para a presente dissertacdo, pelo facto
de incluir os idosos enquanto possiveis vitimas de maus tratos psiquicos® (além dos
fisicos) que apesar de pouco percetiveis, decorrem com frequéncia nos lares onde estes

se encontram acolhidos, contribuindo para o refor¢o da sua tutela penal.

Por fim, as Revisdes penais de 1998 e 2000 que ndo iremos aprofundar, seguiu-se
a Revisdo penal de 2007 (Lei n°® 59/2007, de 4-09) que autonomizou os tipos legais de
crime 152° 152°-A e 152°-B do CP. Além disso, eliminou o carater reiterado das ofensas
(fisicas e psiquicas) e, especificamente, no que diz respeito ao crime de violéncia
doméstica, previu novos atos tipicamente relevantes, punindo alguns de forma mais

severa e alargou o catdlogo das penas acessorias.

2. Tipo objetivo de ilicito

2.1. Bem juridico

O crime de maus tratos, p. e p. no art. 152°-A do CP” encontra-se sistematicamente
inserido no Titulo I (“Dos crimes contra as pessoas”), do capitulo III (“Dos crimes contra
a integridade fisica”). E a esta luz que nos cumpre analisar o bem juridico protegido por

este tipo legal.

Nao obstante a EMot. da Proposta de Lei n® 98/X justificar a autonomizagao
sistematica da violéncia doméstica, dos maus tratos e da violacdo das normas de
seguranga «...na variagdo de bens juridicos»® tutelados por estas diversas condutas
tipicas’, TAIPA DE CARVALHO'? entende que as mesmas coincidem globalmente. Deste

modo, afirma que o crime de maus tratos difere do de violéncia doméstica (p. e p. no atual

5 Carvalho, 2012, p. 535.

6 ManifestagGes de violéncia «...para a saude fisica e psiquica e/ou para o desenvolvimento harmonioso da
personalidade ou bem-estary, Ibid., p. 506.

" Daqui em diante, qualquer referéncia a um comando legal sem indicagdo do respetivo diploma, entender-
se-a como relativo ao Codigo Penal.

8 Ponto 8, pag. 9.

® Em Beleza, 2008, p. 119, a autora refere estar em consonincia com a autonomizagio, considerando que a
fusdo dos preceitos era de fundamentagdo duvidosa (quanto aos bens juridicos tutelados) e tornava o
conteudo do art. «...acentuadamente confuso e obscuroy.

19 Carvalho, 2012, pp. 534 ¢ 535.
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art. 152°) apenas no tipo de relagdes que existe entre o agente € a vitima e nao nas condutas

tipificadas, nem, naturalmente, no bem juridico protegido, que considera o mesmo.

Assim, ¢ do entendimento de que a tutela da dignidade humana e da pessoa
individual ¢ a ratio do tipo legal de maus tratos (ndo chegando a alcangar o patamar de
bem juridico), sendo a satde nas suas vertentes fisica, psiquica e mental, o bem juridico
“complexo” protegido'!. PINTO DE ALBUQUERQUE, por sua vez, afirma que o tipo legal
tutela diversos bens juridicos, mais propriamente, «a integridade fisica e psiquica, a
liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminacdo sexual e a honra»'2. Partilhamos da
posi¢do de TAIPA DE CARVALHO no que toca a semelhanga das condutas de ambas as
incriminagdes e, portanto, do bem juridico, pelo que sera de aplicar aos maus tratos o que
valha para a violéncia doméstica, mutatis mutandis. Contudo, ndo concordamos com o
entendimento de NUNO BRANDAO quando refere que o bem juridico protegido pelos crimes
de violéncia doméstica (e maus tratos) coincide com o de ofensas a integridade fisica, i.e.,
que ambos visam a tutela da saude nas suas vertentes fisica e psiquica («...estado de
completo-estar fisico e mental»'*), uma vez que consideramos estar no Ambito de ofensas
marcadas por uma relagdo de dominio do agente face a vitima que afetam a realizagdo
pessoal desta na sua forma mais elementar, ofensas estas portadoras de uma maior
reprovabilidade social, que ndo se verifica, em geral, nas ofensas a integridade fisica, na

ameaga, na coagao ou no abuso sexual.

Por fim, em relagdo a parte da jurisprudéncia'* que considera a dignidade humana
o bem juridico especifico tutelado pelo crime de violéncia doméstica — e pelo crime de
maus tratos — resta-nos referir que partilhamos das reservas de NUNO BRANDAO, quando
afirma que a dignidade humana enquanto «valor fundante e transversal a todo o sistema
juridico...»'> ndo deve desempenhar essa fungio de especifico bem juridico do crime de

violéncia doméstica, portanto, de um particular tipo de crime, mesmo encontrando-se na

" Ibid., p. 535.
12 Albuquerque, 2015, p. 597.
13 Brandio, 2010, p. 16.

14 Como exemplos de Acs. que afirmam, desde logo, a dignidade humana como bem juridico tutelado pelo
crime de violéncia doméstica (o mesmo valendo para o crime de maus tratos) temos o do STJ de 2-07-08,
processo n° 07P3861 e do TRC de 29-01-2014, processo n° 1290/12.1PBAVR.C1, ambos disponiveis em

www.dgsi.pt.
15 Branddo, 2010, p.14.
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sua «base da criminalizacdo especifica»'®. Assim, defende este autor, com o qual
concordamos, que se se conferisse o estatuto de bem juridico-penal a dignidade humana,
deveria ser reservado para os casos em que a vitima sofresse um tratamento infra-humano,
pondo-a em causa em absoluto, o que ndo € exigivel nas incriminagdes em apreco pelo
facto as suas condutas tipicas ndo assumirem tal gravidade. Além disso, afirma que no
caso de considerarmos a violéncia doméstica (e, a nosso ver, também os maus tratos) um
crime de dano!’, seriam excluidas condutas socialmente inadequadas e com necessidade
penal, que ndo chegariam, propriamente, a lesar a dignidade humana, pelo que levaria ao
esvaziamento da tutela penal do tipo legal de crime. J& se considerarmos um crime de
perigo'®, estariamos a abarcar uma multiplicidade de casos dada a «amplitude e

intangibilidade do valor da dignidade humana»'.

2.2. Agente e a sua relacio com a vitima

A maior parte da doutrina®® entende tratar-se de um crime especifico, pelo facto de
ter que existir uma relagdo de cuidado, guarda, dire¢do ou educagdo, ou uma relacio de
empregador do agente face a vitima. Esta, por sua vez, terd que ser menor (de 18 anos)
ou particularmente indefesa por forca da idade, deficiéncia, doenca ou gravidez, ndo
existindo uma relacdo de coabitagdo, pois, caso contrario, entrariamos no ambito da
violéncia doméstica. H4, pois, uma relagcdo de subordinacdo “existencial” ou laboral entre
0 agente e a “pessoa particularmente indefesa” que se encontra numa situacdo de
fragilidade e dependéncia face aquele, como ja referimos. Note-se que o agente de um

crime de maus tratos podera ser uma pessoa singular que possua um dever nos termos do

16 Tbid., p. 14.

17 Neste «...a lesdo efetiva do bem juridico» é pressuposto para que se preencha o tipo legal de crime,
segundo Dias, 2007, p. 309. Para Carvalho, 2012, p. 537, as ofensas corporais e sexuais traduzem-se num
crime de dano.

18 Neste, o preenchimento do tipo legal de crime basta-se com a «...mera colocagdo em perigo do bem
juridicoy, fazendo-se distingdo dos crimes de perigo concreto e dos de perigo abstrato. Nos primeiros o
perigo ¢ elemento do tipo, sendo necessaria a efetiva colocagdo em perigo para que o tipo se preencha; nos
segundos o perigo ¢ apenas motivo da criminalizagdo, pelo que o tipo legal de crime se preenche
independentemente de ter colocado ou ndo em perigo o bem juridico. Dias, 2007, p. 309. Para Carvalho,
2012, p. 537, o emprego em atividades perigosas traduz-se num crime de perigo.

19 Tal como Cardoso, 2018, p. 37, cremos que estas obje¢des também se dirigem a posi¢do de parte da
doutrina, designadamente, NEVES, 2010, p. 54, que defende a integridade pessoal, «erigida a bem juridico
auténomo, pluriofensivo, arrimado ao art. 25° da Constituicdo» tutelado pelo tipo legal de violéncia
doméstica (e, portanto, de maus tratos).

20 Carvalho, 2012, p. 535; Albuquerque, 2015, p. 597 e Garcia e Castela Rio, 2014, p. 624.
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art. 152°-A para com a pessoa maltratada, ou uma pessoa coletiva, preenchido o art. 11°,

aspeto este que analisaremos infra.

Assim, traduzem-se num crime especifico proprio, as condutas que nao sao, por si
s0, um crime, mas a relagao existente entre a vitima e o agente funda o ilicito. A titulo de
exemplo, indicamos a ‘“sobrecarga com trabalhos excessivos” ou o “emprego em

921

atividades perigosas ou proibidas”*'. Ja sdo um crime especifico improprio, as ofensas

que sdo, in se, criminosas, funcionando a relagao existente como agravagao do ilicito, tal

como no caso das “ofensas sexuais” ou os “castigos corporais”?2.

2.3. Conduta

No que diz respeito as condutas tipicas descritas no art., o legislador estatuiu-as
corretamente dada a amplitude do bem juridico tutelado, uma enumeragdo
exemplificativa das que se traduzem em maus tratos fisicos e psiquicos, ao indicar os
“castigos corporais”, as “privacdes da liberdade” e as “ofensas sexuais” como exemplos
daqueles?. Além disso, o tipo objetivo compreende «...o tratamento cruel, o emprego de
atividades perigosas, desumanas ou proibidas e a sobrecarga com trabalhos excessivos de
pessoa menor ou particularmente indefesa», condutas estas que, como ja referimos,
entendemos coincidir globalmente com as descritas no art. 152°, pois estdo abrangidas

pelo conceito “aberto” de maus tratos fisicos e psiquicos neste previsto.

Parece-nos relevante salientar que o tipo objetivo abrange ainda condutas que
apesar de in se ndo serem tipicas, i.e. de ndo possuirem relevancia juridico-penal, quando
praticadas com caréater reiterado no ambito institucional, podem preencher o tipo legal de
maus tratos. Apesar de isoladamente serem pouco graves, afetam o bem-estar global da

vitima quando reiteradas.

2I' Albuquerque, 2015, p. 597 e Carvalho, 2012, p. 535, que acrescenta ainda o caso das humilhagdes, as
quais por forca da sua reiteracdo e dessa relagdo de subordinagdo do agente face a vitima, podem configurar
maus tratos psiquicos.

22 Carvalho, 2012, p. 535 afirma que é a maior parte dos casos. Por sua vez, Albuquerque, 2015, p. 597
acrescenta como exemplos os casos de “emprego em atividades desumanas” e de “privagdes da liberdade”.

23 Respetivamente, situagdes de ofensas a integridade fisica (quando em si mesmo considerados); de
sequestro (art. 158, n°1); e de coagdo sexual (art. 163°, n°2), de violagao (art. 164°, n°2) e de importunagao
sexual (art. 170°) quando as penas destes crimes autdbnomos ndo sejam superiores a do crime em causa
(relacdo de subsidiariedade expressa), segundo Carvalho, 2012, p. 515.
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Assim, estamos no contexto de maus tratos praticados em estabelecimentos
hospitalares, de ensino, institui¢des de acolhimento de criangas, bem como os cometidos
em habitacdo, sem uma relacdo de coabitacdo, ou por aqueles que t€ém o dever de tomar
conta de “pessoas particularmente indefesas”, mormente criangas, pessoas idosas, doentes

ou com deficiéncia®*.

Por fim, a doutrina e jurisprudéncia nacionais*> admitem a possibilidade de
comissdo de um crime de maus tratos por omissdo. TAIPA DE CARVALHO faz a distingdo
entre a omissao enquanto ato constitutivo do crime de maus tratos (a titulo de exemplo, a
omissao do fornecimento das refei¢des e da prestagcdo de cuidados de higiene e medicagdo
com carater reiterado aos idosos institucionalizados num lar por um enfermeiro que os
tinha a seu cuidado, como uma situacdo de maus tratos psiquicos, mais propriamente, de
“tratamento cruel”?®) e a imputacio do referido crime a outra pessoa que tinha o dever
juridico pessoal de garante em relagdo a pessoa maltratada, de evitar essa omissdo do
agente, cfr. o art. 10°, n°2 (como exemplo, o caso do filho de um idosos institucionalizados
no lar referido se aperceba das omissdes por parte do enfermeiro e nada faga para as
impedir). De acordo com o art.10°, n°2, ha equiparagdo da omissdo a agdo nos tipos de
crime de resultado (nos quais o resultado ¢ elemento do tipo)*’ e, portanto,
responsabilidade penal do omitente pelo resultado produzido, quando este possua um
dever juridico pessoal de garante de evitar o resultado e omitiu a agdo adequada a evita-

1028

2 Ibid., p. 536

25 Ao nivel da doutrina, Albuquerque, 2015, p. 592, Carvalho, 2012, p. 537 e Garcia e Castela Rio, 2014,
p. 624. Ao nivel da jurisprudéncia e a titulo de exemplo, os acs. do TRE de 10-09-2013, processo n°
448/05.4TALLE.E1, situacdo em que uma enfermeira tinha o dever de chamar o médico de servigo no caso
de se verificarem alteracdes no estado de saude dos doentes de uma clinica de saide e ndo o fez em relacao
a uma doente de idade, acabando esta por falecer; e do TRP de 12-10-2016, processo n°
2255/15.7T9PRT.P1, no caso do filho que coabita com o pai e viola o seu dever juridico de garante para
com este por ndo lhe prestar os cuidados necessarios ao seu bem estar fisico e mental. Estamos no ambito
do crime de violéncia doméstica mas cremos que podera igualmente verificar-se para o crime de maus
tratos. Ambos encontram-se disponiveis em www.dgsi.pt.

26 Segundo Garcia e Castela Rio, 2014, p. 624 e¢ Albuquerque, 2015, p. 597, estd conexionado com as
ofensas a integridade fisica qualificadas (previstas no art. 145°, n°1 do CP) e com a especial censurabilidade
que consta do art. 132°, n°2, als. d) do CP, tendo como consequéncia o facto de a vitima sofrer mais.

27 Para Albuquerque, 2015, pp. 597 € 598, sdo crimes de resultado o “tratamento cruel” e o “emprego em
atividades desumanas”. Acrescentamos os “castigos corporais”, as “privagdes da liberdade” e as “ofensas
sexuais” por considerarmos que se verifica a efetiva lesdo do bem juridico tutelado pelo art. 152°-A.

28 Carvalho, 2012, p. 560.
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3. Tipo subjetivo de ilicito

O crime de maus tratos é doloso, sendo o dolo, em qualquer das suas formas?’,
elemento essencial do tipo. E necessario que o agente represente corretamente a idade e
caracteristicas do sujeito passivo, assim como o «...carater perigoso e proibido da
atividade ou ainda o carater excessivo dos trabalhos...»*° relativamente as suas forcas. A
nosso ver, a titulo de exemplo, serd punivel pelo crime de maus tratos, o agente que num
lar de idosos agride voluntariamente um dos idosos, assim como aquele que
voluntariamente corta nas despesas de alimentacdo do estabelecimento com o intuito de
maltratar um dos idosos, sabendo que acabard também por praticar maus tratos fisicos
contra os restantes; e¢ ainda, aquele que decide nao realizar as obras necessarias a
seguranga e higiene das pessoas de idade que no lar se encontram acolhidas como forma
de poupanga e conforma-se com a possibilidade de estas virem a sofrer maus tratos fisicos

(v.g., doencas devido a falta de 4gua quente nos banhos e falta de isolamento nas paredes).

4. Pena

A pena aplicavel prevista para o tipo legal de maus tratos é de 1 a 5 anos de prisio!
(art. 152°-A, n°1). Nas als. a) e b) do n°2 do referido art., estdo previstos dois crimes de
maus tratos agravados pelo resultado (art. 18°), mais propriamente, dois crimes
preterintencionais, cujos resultados agravantes das penas se configuram tipicos — a ofensa
a integridade fisica grave (art. 148°) e a morte (art. 131°), respetivamente. Assim, ¢ da

estrutura deste tipo de crimes, o dolo quanto ao crime fundamental (o de maus tratos), a

2 Garcia e Castela Rio, 2014, p. 624; Carvalho, 2012, p. 538 e Albuquerque, 2015, p. 598. Referimo-nos
ao dolo direto, necessario ou eventual (art. 14°).

30 Albuquerque, 2015, p. 598.

31 Neste tipo legal de crime ndo ha previsdo de penas acessorias como no crime de violéncia doméstica.
Carvalho, 2012, p. 541 afirma compreender esta opgao pelo facto de ndo existir «...uma relagdo (presente
ou passada) de conjugabilidade ou analoga, nem de co-parentalidade e nem de coabitagdo» entre o agente
e vitima. Discordamos desta posi¢do uma vez que ha uma especial relagdo entre estes também no crime de
maus tratos, fruto da relagdo de “subordinacdo existencial” ou laboral da vitima perante o agente. Além
disso, estamos no ambito de condutas praticadas contra criangas e idosos, vitimas especialmente
vulneraveis, pelo que as penas acessorias de proibi¢do de contacto com a vitima e de frequéncia de
programas especificos de prevengdo dos maus tratos de forma a diminuir a reincidéncia, deveriam estar
aqui previstas. Nao esquecamos o exemplo do filho menor que ndo coabita com o pai mas ¢ agredido
fisicamente quando € por este visitado. Estamos no &mbito do crime de maus tratos pelo facto de ndo haver
coabitag@o e ndo estd prevista nenhuma pena acessoria nesse tipo legal de crime, quando assim o deveria.
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negligéncia grosseira quanto ao resultado agravante e adequacdo entre a conduta

praticada pelo agente e a produgdo desse resultado agravante, geralmente, mais grave>2.

Até agora referimo-nos as pessoas singulares enquanto agentes ativos do crime de
maus tratos. Cumpre-nos, de agora em diante, focar nas pessoas coletivas, mais

propriamente, na sua responsabilidade penal.

32 Ibid., pp.541 e 542.
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Capitulo 11

A Responsabilidade Penal da Pessoa Coletiva

No ambito do presente capitulo analisaremos, de um modo geral, como se

encontra estruturada a responsabilidade penal do ente coletivo’?

no sistema juridico
portugués. Para isso, iniciaremos com uma breve alusdo historica do tema para,
seguidamente, aprofundarmos a questdo dogmatica relativa ao modo de imputacao da
infracdo criminal ao ente coletivo que, embora seja particularmente complexa e extensa,
revela-se necessaria para resolver as questdes concretas relativas a sua atribui¢ao no
capitulo seguinte. Para este efeito, discutiremos a problemaética da (in)capacidade de acdo

e de culpa enquanto argumentos dogmaticos desfavordveis a consagracdo da

responsabilidade penal do ente coletivo e os principais modelos de imputacao defendidos.

1. Contextualizacio historica

Os Codigos Penais portugueses de 1852, 1886 e 1982 consagravam a
responsabilidade criminal com carater pessoal, operando o principio “Societas delinquere

34 que se traduz no facto de a pessoa coletiva ndo ser eticamente capaz de

non potest
responsabilidade. Embora estivesse prevista somente uma extensao da punibilidade no
art. 12° (“atuacio em nome de outrem”)*> na versdo originaria do CP de 1982, ja a
doutrina defendia a consagracdo legal da responsabilidade criminal do ente coletivo, no
minimo, em sede de Direito Penal Secundario’®.

\

Deste modo, este principio foi enfraquecendo a medida que a dogmatica penal
Portuguesa — e, no geral, Europeia —, mormente, a do Direito Penal Econdémico, foi

contactando com realidades sociais diferentes. Por forca de questdes ambientais, do

33 «... [S]6 pode ser sujeito juridico-penal o sujeito de direito, distinto da pessoa singular, que disponha de

organizagdo suficientemente estavel e complexa para permitir a identificagdo de um centro autéonomo de
imputacdo de interesses (...), em que ocorreu a institucionalizacdo dos respetivos fins e/ou dos meios
necessarios a sua consecucaoy, Brito, 2010, p. 48.

34 Gongalves, 2007, p. 104.

35 Instituto que «... tem em vista a punigdo de quem age voluntariamente como titular de um 6rgdo de uma
pessoa coletiva, sociedade ou mera associagdo de facto; ou em representacdo voluntaria de outrem.»,
segundo Garcia e Castela Rio, 2014, p. 91.

36 Albuquerque, 2015, p. 126.
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avango da informatica em geral, do aumento da intervengao do Estado na economia, do
aumento da complexidade da vida econémica, muito devido a intervengio da “empresa™’
— que, como se verificou, passou a ser agente ativo destas areas de incriminagdo — e da
«... evolucdo da comunidade politica para um “Estado de direito democratico e
social”...»® levou a que surgissem bens juridicos supraindividuais®® com necessidade de
tutela e, consequentemente, novos crimes. Por sua vez, o Direito Penal Secundério passou
a contemplar reagdes criminais, tendo como destinatdria a pessoa coletiva por crimes
cometidos na area economica. O proprio art. 11° do CP de 1982, na sua versdo originaria,
permitia esta responsabilizacgdo a titulo excecional, caso existissem disposi¢des especiais

a fazé-lo, o que, efetivamente, se sucedeu em leis extravagantes*®’, passando o ente

coletivo a ser agente ativo da generalidade dos crimes nelas indicados.

Perante isto, o Direito Penal ao considerar o ente coletivo um «...sujeito juridico,
titular de direitos e obrigagdes (...) [e] assumindo-se uno e coeso no trafego juridico, no
fundo, uma pessoa — ainda que numa vertente moral — distinta dos membros que a
constituiam»*! ndo pode continuar indiferente. Assim, por forca de razdes politico-
criminais, surgiu a Lei n® 59/2007, de 4-09, a qual criou a responsabilidade criminal das
pessoas coletivas e pessoas equiparadas, limitada ao catalogo de crimes previsto no n°2,
do art. 11° atual, e paralela a uma eventual responsabilidade criminal dos seus 6rgaos e
representantes*’. Finalmente, ficou assente a ideia de que «a sociedade ndio é s6 o lugar

onde ou por onde a criminalidade se pode desencadear, mas um verdadeiro centro de

37 Com destaque para esta figura, enquanto ator «...permanente do trafego mercantil, numa prossecucio de
propositos lucrativos e certo facilitismo na realizagdo do «fim social», potenciando um desvio de um rumo
consonante com as linhas delimitativas do dever-ser juridico-penal», in Magalhaes, 2015, p. 147.

38 Conforme consta do Ac. do STJ de 11-2014, Proc. n® 331/04.0TAFIG-B.C1-A.S1 - 3* Secgdo, disponivel
em www.dgsi.pt.

39 A titulo de exemplo, «...0 meio ambiente, economia, direito dos trabalhadores, seguranga e higiene no
trabalho [e] concorréncia». Silva, 2009, p. 112.

40 Designadamente, nos DL n° 28/84, de 20-01 (“Infragdes antieconémicas e contra a saude publica”), e nas
Leis n° 15/2001, de 5-06 (“Regime geral das infragdes tributarias”), n° 52/2003, de 22-08 (“Lei de combate
ao terrorismo”) e n° 99/93, de 27-08 (no Ambito dos crimes laborais),

41 Magalhdes, 2015, p. 149.

42 Na o6tica do espaco europeu, a mesma ja se encontrava consagrada na maior parte dos Estados Membros,
até por forca de resolucdes e recomendagdes do CE e decisdbes do CUE para o alargamento da
responsabilidade penal da pessoa coletiva. Por sua vez, no direito anglo-saxoénico ja se admitia hd muito, a
responsabilidade penal das «corporations» pelos «corporate crimesy» cometidos, Silva, 2009, pp. 11, 89,
92-94, 96.
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imputagdo penal»* pelo que, ndo raras vezes, a responsabilidade dos seus agentes é
insuficiente para levar a cabo as finalidades de prevengdo do direito penal, podendo

resultar numa absoluta impunidade.

Pelo exposto, ndo podemos deixar de notar que a previsao desta responsabilidade
se revelou tardia no nosso ordenamento juridico pelo facto de parte da doutrina, em geral,
ndo considerar a sua consagragao legal conveniente ou, sequer, admissivel. Dos principais
argumentos contra, salientamos o facto de a doutrina dominante** negar a capacidade de
a pessoas coletiva ser sujeito passivel de um juizo de censura. Nao havendo nenhuma
forma de valoragao penal que prescinda da culpa, s6 recentemente se concebeu a
responsabilidade penal do ente coletivo na legislagdo penal ordinaria. Além disso, ha
quem defenda a sua incapacidade de acdo (antes mesmo de se avaliar a sua capacidade de
culpa) e a impossibilidade de lhe serem aplicadas determinadas penas. Analisaremos

devidamente os dois primeiros argumentos.

2. Argumentos dogmaticos contra a consagracio da responsabilidade

penal da pessoa coletiva

2.1. Capacidade de acao

No ambito deste subcapitulo estd em causa aferir se a pessoa coletiva ¢ capaz de
praticar atos volitivos, enquanto capacidade de querer e agir. Para que uma agdo seja
punivel, ¢ exigivel que seja tipica, ilicita e culposa. Concretizando, a agdo terd que ser
juridico-penalmente relevante, por se revelar socialmente desvaliosa e estar legalmente
tipificada, constituindo um ilicito penal. Além disso, o agente tera que a ter praticado com

a possibilidade de lhe «... ser censurada, ético-pessoalmente, (...) a titulo de culpa»n®.

Antes da entrada em vigor do CP de 1982, EDUARDO CORREIA ndo admitia a

responsabilidade da pessoa coletiva, mesmo que enquanto proposta de jure condendo,

4 Ibid., pp. 10, 15-17, refere-se aos crimes praticados no exercicio da atividade profissional da sociedade
com o objetivo de produzir, de comercializar bens ou servigos, que se insere no ambito do direito penal da
empresa. Nao iremos aprofundar esta questao.

4 1Ibid., p.113 e Gongalves, 2007, p.105.
45 Carvalho, 2012, pp. 254 e 260.
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pelo facto de ndo ser capaz de agdo, ja que o comportamento humano ¢ o unico a ter em
conta no direito penal. Da sua incapacidade de acdo, antes sequer da sua incapacidade de
culpa, resulta a sua irresponsabilidade penal*®. Por sua vez, GERMANO MARQUES DA
SILVA*’ salienta que sO aparentemente ndo teria capacidade de a¢do, por ndo agir por si
propria mas mediante pessoas fisicas. Contudo, entende que se a dogmatica penal
reconhece a pessoa coletiva como seu sujeito, cabe aquela determinar quais 0s processos

provenientes desta que constituem agdes.

No nosso entendimento, a pessoa coletiva possui capacidade de acao. Esta ¢ uma
“realidade juridica” e no plano da natureza s6 o ser humano é capaz de vontade*3, sendo
esta juridicamente imputada & pessoa coletiva. E, pois, necessario que intervenha uma ou
mais pessoas fisicas cuja atuagdo no seu exercicio funcional, serd vista juridicamente
como sendo da pessoa coletiva, por corresponder a vontade coletiva formada no seu seio,
em virtude do instituto da representag¢do, sendo aquelas os titulares dos seus o6rgaos ou
representantes. Assim, para que esta seja imputavel e, consequentemente, suscetivel de
responsabilizacdo penal, tem que ser capaz de “culpa concreta”. Nesse sentido, GERMANO
MARQUES DA SILVA* salienta que a pessoa coletiva e os titulares dos seus 6rgios possuem
um “nexo de organicidade”, constituindo a relacdo entre estes numa auténtica
identificagd0”’, o que leva a concluir que os atos dos seus 6rgios sdo os atos da pessoa
coletiva, € a propria que age. Por sua vez, os representantes sao considerados, digamos,
extensdes dos Orgaos, cuja atuacdo, desde que ndo contrarie as ordens daqueles, equivale

a propria vontade da pessoa coletiva.

Posto isto, os atos praticados pelos seus 0rgdos ou representantes manifestam a

vontade coletiva e, portanto, sdo entendidos como praticados por si. Partindo deste

46 «...[O] ponto de partida para a elaboragdo do direito criminal é a conduta, o comportamento humano, a

accdo em sentido lato como juizo teleologico, como negagdo de valores ou interesses pelo homemy.
CORREIA, 1971, p. 234. A este proposito, Dias, 2007, p. 298, defende que se baseia «...numa
ontologificagdo e autonomizagao inadmissiveis do conceito de acgdo, a esquecer que a este conceito podem
ser feitas pelo tipo de ilicito, exigéncias normativas que o conformem como uma certa unidade de sentido
social».

47 Silva, 2009, p.160.
4 Ibid., p. 133.
 Tbid., p. 160.

30 Teoria que advém do direito civil e se refere aos atos licitos praticados pelos orgaos dirigentes do ente
coletivo, identificando-se este com aqueles. No que toca a pratica de atos ilicitos no plano de agdo, ¢é
considerada insuficiente por Torrdo, 2010, p. 486, pelo facto de outros agentes, além dos 6rgdos, serem
capazes de praticar atos no interesse coletivo. Assim, o autor considera-os igualmente atos proprios do ente
coletivo.
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principio, cremos que o ente coletivo «...é capaz de delinquir»’!, e, como tal, de praticar

factos tipicos e ilicitos, possuindo capacidade de querer e agir.

2.2. Capacidade de culpa

Relativamente a este argumento, existem autores que negam a admissibilidade da
responsabilidade penal da pessoa coletiva pela sua incapacidade de culpa, questao que
tem sido dificil de ultrapassar. Assim sendo, cabe-nos analisar, primeiramente, o conceito
de culpa, enquanto terceira categoria juridico-penal da teoria geral do crime, a par da

tipicidade e ilicitude brevemente supramencionadas.

A teoria geral do crime operante no ordenamento juridico portugués apoia-se num
«...comportamento humano (evitavel) e [nJuma culpa como reprovacao pessoal por o
agente ndo ter agido em conformidade com o imperativo legal»2. Assim, a culpa traduz-
se na «... atitude ético pessoal de oposicdo, indiferenca ou de descuido perante o bem
juridico-penal lesado ou posto em perigo pela sua conduta»’®. Por sua vez, vigora no art.
40°, n°2, o principio nulla poena sine culpa, o qual resulta na inexisténcia de um crime
sem estar previamente provada a culpa do agente que o praticou, funcionando esta como

“fundamento e limite da pena”.

Por sua vez, GERMANO MARQUES DA SILVA>* salienta a posi¢do de parte da doutrina
que entende que a responsabilidade penal da pessoa coletiva pelos factos praticados pelos
titulares dos seus o0rgaos e representantes significa a dispensa de culpa da mesma. O autor
menciona ainda alguma doutrina que reconhecendo a necessidade politico-criminal de
responsabilizar criminalmente a pessoa coletiva, ndo admite a sua capacidade de culpa,
mas defende a aplicacdo de medidas de seguranca ou sangdes administrativas, estas
ultimas com natureza punitiva, tratando-se de uma “mudanca de etiquetas”. Em sentido
contrario, o ilustre autor parte do principio de que a lei penal ao admitir a
responsabilizagdo penal da pessoa coletiva, cré de forma implicita que esta ¢ passivel de

culpa, ja que apenas permite a responsabilidade penal por atos proprios, que advenham

5! Ibid., p. 486.

52 Silva, 2009, p. 131.

33 Carvalho, 2011, p. 260.

54 Silva, 2009, pp. 171 e 172.
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de uma «...inequivoca manifestagio de vontade culpavel proprian>>. Por sua vez, PINTO
56 . o

DE ALBUQUERQUE’® entende que a pessoa coletiva ¢ o resultado da junc¢do das vontades

das pessoas que as compdem e, por isso, passivel de “censura ético-penal”. Assim sendo,

o conceito de culpa utilizado para apurar a responsabilidade das pessoas individuais €

analogicamente aplicado as pessoas coletivas®’.

Note-se que antes de surgir a Lei n® 59/2007, de 4-09, a doutrina ja fundamentava
dogmaticamente a responsabilidade penal do ente coletivo. Destarte, FIGUEIREDO DIAS>®
entendia que a capacidade de acdo e culpa tém como base um «....“ser livre” como centro
ético-social de imputacdo juridico-penal» que corresponde ao homem individual e que as
«...organizacdes humano-sociais» sdo “obras de liberdade” ou realizagdes suas. Assim,
apessoa coletiva enquanto criagdo das pessoas singulares «em que o ser livre se exprime,
pode, em situagdes especiais, substituir-se ao homem individual enquanto «...centros
ético-sociais de imputacdo juridico-penal». Deste modo, o autor utiliza um “pensamento
analogico” em relagdo aos principios que operam no “direito penal classico”, assumindo
que as pessoas juridicas e singulares possuem caracteristicas idénticas e que € nestas em
que se apoia a analogia®. Também FARIA COSTA visava superar a nogdo tradicional de

1”60

culpa, criando um “conceito social”™” e fundamentando a responsabilidade penal do ente

coletivo na “teoria dos lugares inversos”’, que nao aprofundaremos. Por fim, em sede de
direito comparado, TIEDEMANN refez igualmente a no¢do de culpa, «...orientada por
categorias sociais e juridicas»®!. Assim, adotou a doutrina da “culpa por défice de

9562

organizag¢do™ -, substituindo o ‘“conceito psicologico de acdo” por um ‘“‘conceito

35 «....[N]enhuma pessoa pode ser responsavel pela culpa de outra», Ibid., p. 258.

3¢ Albuquerque, 2015, p. 134.
7 Ibid., p. 135. Assim como e Silva, 2009, p. 169 e FIGUEIREDO DIAS, in Bravo, 2003, p. 227.
38 Dias, 2007, p. 298 e Bravo, 2003, p. 227.

59 Silva, 2009, p. 170, salienta e bem, que a vontade coletiva é uma categoria juridica, ndo psicologica, que
encontra a sua justificagdo neste pensamento analdgico com a vontade das pessoas fisicas, além de ser
através da analogia que a atuacdo dos o6rgéos da pessoa juridica ¢ considerada sua. Assim, a pessoa coletiva
uma «...uma realidade analdgica ao ser humanoy, que necessita do mesmo para existir, contudo, ¢ também
«...dotada de individualidade, permanéncia, independéncia externa» como a pessoa individual.

% Bravo, 2003, p. 228.
61 Silva, 2009, p. 185.

62 Torrdo, 2010, p. 490 divide a “culpa pela personalidade da pessoa coletiva” em duas subcategorias, de
forma a abarcar as situagdes em que o dirigente pratica atos “individualmente atipicos” que induzem ao
crime no ambito organizacional coletivo. A primeira denominada “culpa por defeito organizacional” no
seguimento da tese defendida por TIEDEMANN e a segunda designada “culpa pela politica da empresa” que
ndo iremos desenvolver.
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funcional ou normativo de acdo” em que o facto ilicito praticado pelo individuo ¢ visto
como sendo do ente coletivo. Este, por intermédio dos seus 6rgaos e representantes, viola
a adog¢do das «medidas de prevencdo necessariasy para assegurar uma atividade normal
conforme a lei, e ¢ nessa omissao do dever de cuidado (num momento anterior ao da
pratica do crime) que se fundamenta a censura social, sendo exigivel ainda uma «norma

de imputagio»®3.

Pelo exposto, cremos que a pessoa coletiva é capaz de culpa®. A sua vontade
corresponde a vontade manifestada pela atuagdo dos titulares dos seus Orgdos e
representantes, pelo que o critério de manifestacdo de vontade livre na pratica do facto®
exigivel para o conceito de culpa esta assegurado. Deste modo, ndo € possivel seguir
estritamente o conceito tradicional de culpa vigente no “direito penal classico”, pelo que

teremos que aceitar a mutabilidade do mesmo adaptavel a realidade juridica.

3. Modelos de imputac¢io juridico-penal

Ultrapassadas as questdes da (in)capacidade de agdo e de culpa, o fim do presente
subcapitulo consiste na analise dos dois principais modelos de responsabilidade penal da
pessoa coletiva®®. Em ambos, admite-se a responsabilidade penal por facto proprio, a

forma como este ¢ imputado a pessoa coletiva € que difere.

83 Silva, 2009, p. 185.

% Torrdo, 2010, p. 489. O autor defende uma “culpa coletiva auténoma”. A culpa do ente coletivo, devendo
fundamentar-se na culpa dos seus orgdos dirigentes, terd de se traduzir também numa “culpa (dos
dirigentes) individualmente atipica” para abranger os atos culposos que favorecem/induzem a infragdo
criminal, excluidos do ambito da responsabilidade criminal individual — “acgdes culposas coletivamente
tipicas”. O autor, através do “raciocinio analdgico” (proposto por Figueiredo Dias) com a culpa pessoal das
pessoas singulares, estabelece a culpa do ente coletivo através de pratica de uma conduta tipica e ilicita
censuravel (imputada ao ente coletivo), expressando «uma atitude criminal de grupo — situada para além
das “acgdes culposas individualmente tipicas” — e pela qual [este] tem de responder perante as exigéncias
do “dever-ser” comunitario». E devido a estas agdes que se conclui pela necessidade de punir o ente
coletivo, segundo o autor.

65 Carvalho, 2011, p. 459.

% Note-se que os modelos tém outras nomenclaturas e os proprios autores, mormente, de direito comparado,
podem fazer uma leitura diferente das disposi¢cdes normativas no que toca aos modelos, ou, ainda, estes por
vezes sobreporem-se e sucederem-se no mesmo ordenamento juridico, causando alguma confusdo. Nao
obstante, tentaremos primar pelo rigor e seguir a orientagdo de Silva, 2009, pp. 177 e 184, adotando as
terminagdes que aqui se encontram indicadas.
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3.1. Modelo de responsabilidade por substitui¢cao ou representacao

Quanto a este modelo, GERMANO MARQUES DA SILVA® refere que o mesmo parte
do principio de que a pessoa coletiva nao tem capacidade de acao e culpa por si, pelo que
s6 ¢ responsabilizada quando se reconheca a agdo e culpa da pessoa fisica para imputagao
posterior do facto ilicito culposo & pessoa coletiva — responsabilidades, portanto,
indissociaveis. Deste modo, salienta a importancia em determinar os agentes capazes de
a comprometer, que atuam em sua representacao, pois s6 determinando previamente a sua
culpa, ¢ que se podera atribuir culpa a pessoa coletiva. Referimo-nos aos agentes com
poderes de administracio e de representagio®®, atuando no seu exercicio funcional, e
seguimos a tendéncia atual de alargar o ntcleo de agentes de forma a incluir os
trabalhadores subalternos — os designados “dirigentes médios” —, quando estes atuem
conforme as orientagdes ou atividade habitual da pessoa coletiva. Isto deve-se ao facto de
os atos praticados por estes se traduzirem na concretiza¢ao da vontade dos dirigentes que,

por sua vez, se manifesta na orientagdo da atividade da pessoa coletiva®.

3.2. Modelo de responsabilidade direta

De forma a fazer face aos obstaculos tedricos e praticos do modelo anterior’®, a
doutrina tem adotado modelos de imputagdo direta dos factos & pessoa coletiva, que se
baseiam em pressupostos distintos dos da pessoa fisica. Assim, ndo se transmite a agao e
culpa das pessoas singulares para a pessoa coletiva, estas sdo-lhe atribuidas diretamente,
sendo a eventual responsabilidade individual dos seus agentes distinta da
responsabilidade daquela. Desta feita, ¢ exigivel a pratica de um facto tipico pelos 6rgaos

e representantes enquanto emanacdes da pessoa coletiva, constituindo a «organizagao

6 Ibid., p. 177.
68 Ibid., p. 178.
% Ibid., p. 180.

0 Ibid., p. 180, coloca reservas tedricas ao nivel deste modelo. Assim, defender a imputagdo automatica a
pessoa coletiva dos crimes praticados pelos seus Orgdos ou representantes resultaria numa ‘“falsa
culpabilidade” no caso em que um destes pratique um “ato isolado” que nao condiz com a pratica habitual
daquela, nem se insere no seu contexto de atividade. Admitir a responsabilidade penal da pessoa coletiva
neste caso seria «...um puro oportunismo utilitarista». Refere ainda a situagcdo em que o representante atua
fora dos poderes atribuidos no d&mbito da pessoa coletiva que ndo um exercicio funcional simplesmente
excessivo e, portanto, as suas agdes ndo lhe sao imputaveis.
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corretan’! da mesma o critério decisivo para a determinagdio da sua propria e eventual

responsabilidade.

Adotando a doutrina de TIEDEMANN ja supramencionada, para aferir da culpa da
pessoa coletiva, analisa-se se estava organizada com mecanismos internos adequados a
evitar que a infracdo criminal se verificasse. Se se concluir pela inexisténcia de
organizagdo interna, esta tem culpa e responde por ndo estar organizada para evitar a

pratica do facto tipico.

4. De jure constituto: o art. 11° do CP

A responsabilidade penal das pessoas coletivas e entidades equiparadas encontra-
se sistematicamente estatuida na Parte Geral do CP, especificamente, no Livro I € no
Titulo I (“Da lei criminal”), no seu art. 11°’>. Cumpre-nos analisar como é que esta se

encontra estruturada de jure constituto.

Apesar de o n°l prever a regra da responsabilidade penal exclusiva das pessoas
fisicas, nos casos especialmente previstos na lei e no atual n°2 € possivel a imputagao aos
entes coletivos dos crimes neste elencados’, desde que verificados cumulativamente os
pressupostos formal e material que analisaremos em seguida’®. Assim, fazendo uma
interpretagdo normativa, concluimos que «...as ac¢des e omissOes daquela [pessoa
singular que ocupa uma posi¢ao de lideranga] constituem nexo de imputacdo [do facto] a
pessoa coletiva»’”, sendo igualmente exigivel o preenchimento dos critérios de imputagio

que iremos seguidamente aprofundar. A par destes, ¢ ainda necessario que o facto

praticado lhe seja imputado «por sua vontade propria formada nos termos da lei»’®.

" Ibid., p. 189.
2 Sendo-lhes aplicdveis as penas estatuidas nos arts. 90°- A e ss.
73 Integrados num sistema de numerus clausus, segundo Garcia e Castela Rio, 2014, p. 98.

7 Aliado a estes dois critérios positivos, 0 n°6 faz depender ainda de um critério negativo, o qual estatui
que a responsabilidade do ente coletivo ¢ excluida quando o individuo atue contra ordens ou instrugdes
expressamente dadas por “quem de direito”, i. é., por quem expressa a vontade daquele, consoante a lei e
os estatutos. Silva, 2009, p. 267, vai ao encontro da posicdo prevista na lei, pelo facto de o ato ndo
corresponder & vontade propria da pessoa coletiva e, consequentemente, ndo lhe ser imputado. No caso de
se tratar de alguém com autoridade para exercer o dominio da mesma, o desrespeito pelas suas ordens ou
instrugdes expressas leva a mesma solugdo, exceto se se verificar uma violagdo dos seus deveres de
vigilancia ou controlo.

3Semedo, 2016, p. 312.
76 Silva, 2009, pp. 259 e 277.
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Assim, nos termos do art. 11°, n°2, vai-se buscar a culpa aos seus 6rgaos e representantes
tratando-se, contudo, de (facto e) culpa propria desta’’ construida através da culpa
daqueles que ocupam uma posi¢cdo de lideranga e atuam “em nome e no interesse
coletivo”, atuacao esta dirigida a prossecucdo do seu fim social, independentemente de

ser por meios (i)legais, para que a vontade daquela(s) lhe seja juridicamente imputada.

Deste modo, serdo agentes ativos do catdlogo de crimes previsto na norma, as
pessoas coletivas, as sociedades civis e as associagdes de facto, sendo estas duas ultimas
designadas de entidades equiparadas, cfr. os n° 2 e 578. Por sua vez, encontram-se
excluidas de responsabilidade penal” o Estado, as organiza¢des de direito internacional

publico e as pessoas coletivas de direito publico (n°3).

4.1. Critérios de imputacio do crime as Pessoas Coletivas e entidades

equiparadas

4.1.1. Critério formal: agente que ocupe uma posicao de lideranca

O critério em apreco considera como ato proprio da pessoa coletiva, o ato «...cuja
manifestacdo da vontade tiver sido proferida por um seu 6rgio (...), seu representante»®’
ou por quem tiver autoridade para assumir o dominio da atividade do ente coletivo
(“poder de mando”). Deste modo, de forma abrangente, referimo-nos a atuacdo das

pessoas fisicas que ocupem uma posi¢ao de lideranga dentro da «estrutura organizativa

77 E exigivel que seja provada a culpa dos seus 6rgios ou representantes mesmo que estes ndo cheguem a
ser efetivamente condenados. A existirem causas de desculpagdo, estas poderdo valer apenas para os
titulares dos 6rgéos ou para a pessoa coletiva.

78 Para efeitos de fluidez do discurso, de agora em diante iremos referir-nos apenas a «pessoa coletiva» ou
«ente coletivoy.

7 Gongalves, 2007, p. 104, critica esta solucdo, salientado o exemplo de um “lar de solidariedade social
privado” ser responsabilizado no caso de morte negligente de um dos pacientes e ndo o ser se ao invés
pertencesse ao Estado. No entanto, ndo cabe no ambito da presente dissertacdo a analise desta questao.

8 Silva, 2009, ob. cit., p. 194.
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da sociedade» (n°4 ex vi n°2, al. a) do art. 11°). Nos termos da norma em apreco, verifica-

se uma adesao legal ao modelo de responsabilidade por substitui¢do supramencionado.

A lei ndo distingue quais os 6rgdos com capacidade de responsabilizar a pessoa
coletiva e ndo nos cabe a nds a faze-1o®!, no entanto, salientemos que a norma se refere

82 exercidos por

aos 6rgaos enquanto «centros institucionalizados de poderes funcionais»
uma ou mais pessoas fisicas que correspondem aos seus titulares e atuam com o fim de
manifestar a «vontade juridicamente imputavel» ao ente coletivo (sendo o proprio a
atuar), além dos casos expressamente previstos em lei especial ou nos estatutos da propria
pessoa coletiva que habilitem outros drgios a atuar em seu nome e no seu interesse®’.
Deste modo, o 6rgao, singular ou «de composi¢do plural», nomeadamente, colegial ou
coletivo, terd que ter praticado o crime ¢ formado uma vontade tal que esta possa ser
imputada a pessoa coletiva como manifestagdo da sua propria vontade, nos termos legais.
Por sua vez, no que diz respeito ao representante®®, este é equiparado ao 6rgdo nos termos
da legislacdo penal para responder as necessidades de politica-criminal, o que a nosso ver
se compreende. Nao nos afastando do instituto da representagao previsto no direito civil,
estamos no ambito de um representante legal ou voluntério, que em virtude de um ato de
atribui¢do dos poderes de representacdo, atua, sendo esta atuagdo considerada como
sendo da pessoa coletiva, enquanto representado.

Posto isto, GERMANO MARQUES DA SILVA® afirma que é pressuposto da
responsabilidade penal da pessoa coletiva existir uma conexao entre o exercicio funcional
levado a cabo pelos titulares dos 6rgaos e representantes e o facto ilicito praticado, tendo

este de caber no ambito, pelo menos, do quadro geral da competéncia do 6rgao e dos fins

da pessoa coletiva®®. Assim, referimo-nos quer ao «...gerente, administrador, diretor,

LEINT3

81 Nido procederemos a anélise das nog¢des de “6rgio de facto”, “administrador de facto” e “representante
de facto da pessoa coletiva”. Para um maior aprofundamento, Ibid., pp. 231 a 235, 243 a 252 ¢ 270 a 274.

82 Caetano, 1991, p. 204 apud Ibid., p. 228.
% Ibid., p. 230.

8 Deixaremos de parte as questdes tedricas que surgem relativamente a este pelo facto de ndo se identificar
com o ente coletivo. Para uma analise mais aprofundada: Ibid., pp. 237-246.

85 Ibid., p. 250.

8 Albuquerque, 20135, p. 138, é contra esta posi¢do de exclusdo da responsabilidade penal do ente coletivo
em virtude de um crime cometido pelos seus 6rgdos ou agentes fora do seu exercicio funcional, sendo
indiferente se o representante agiu no «... dmbito da sua competéncia e dos fins sociais da sociedade». Por
sua vez, Brito, 2010, p. 46, fundamenta a responsabilidade penal da pessoa coletiva no «dominio da
organizagdo para a execugdo do crime e (...) para a ndo comissao do crime». Aprofundaremos esta posicao
no capitulo seguinte com recurso a casos praticos, contudo, anotaremos alguns entendimentos doutrinais
da autora, em lugar anterior devido.
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enquanto titulares dos orgaos da pessoa coletiva, atuando como seus representantes
legais; quer ao representante, quer, ainda, as demais pessoas que nao o sendo, possuem
«autoridade para exercer o controlo da atividade [ou setor de atividade] da pessoa
coletiva»®” atribuida expressa ou tacitamente por quem de direito (mediante delegagio
por parte da administra¢ao) ou por lei. Por sua vez, MARIO MEIRELES entende que o ente
coletivo age por intermédio dos seus «...representantes legais, dos seus mandatarios,

trabalhadores ou através de quem de algum modo o represente»’®®

, abrangendo todos os
agentes que colaborem com o mesmo, apesar de nao possuirem um vinculo formal com
o ente coletivo.

Por fim, nos termos da al. b) do n°2, do art. 11°, o crime também pode ser imputado
a pessoa coletiva quando cometido por um individuo, devido a omissdo de um dever de
garante, designadamente, de vigilancia e controlo de impedir a pratica do resultado

criminoso por quem atua numa posicio de lideranca (“culpa in vigilando™)®°.

4.1.2. Critério material: crimes cometidos em seu nome o0 no seu

interesse

O critério material trata do fim subjacente a atuacdo da pessoa coletiva que
corresponde a sua vontade. Como ja foi referido, na al. a) do n°2, do art. 11°, esta serd
diretamente responsavel pelos atos praticados por quem a represente organica, legal e
voluntariamente e ainda por quem tenha poder para o exercicio da autoridade, i. €., por
quem aja numa posi¢do de lideranca, desde que atuem em seu nome e no seu interesse
coletivo. Cumpre-nos, portanto, esclarecer em que consiste a atuagdo “em nome € no
interesse coletivo”, que ndo sendo elemento constitutivo do tipo legal de crime, configura-

se um requisito de imputagao.

A atuagdo “em nome” da pessoa coletiva refere-se a praticada «...no exercicio e em

conexao com o exercicio das fungdes, em que o agente foi investido pela pessoa juridica

87 Silva, 2009, p. 246, refere a titulo de exemplo, o s6cio de uma sociedade.
8 Meireles, 2008, p. 129.

8 Brito, 2010, pp. 46 ¢ 56, refere que os lideres da organizagio sio os individuos capazes de originar a
responsabilidade penal do ente coletivo, em virtude de uma atribuigdo de competéncias faticas pelo «titular
da organizacdo (...) (expressa ou tacitamente) e por eles efetivamente exercidas». Assim, ¢ exigivel que
estes pratiquem o crime «... a titulo de autoria imediata, de autoria mediata ou de co-autoria...» (art. 26°).

% Segundo Magalhaes, 2015, p. 201.
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e que o habilitaram para a comissdo do ilicito»’!. Ndo se exige que 0 nome da mesma ou
que a atuagdo em seu nome sejam invocados expressamente, bastando que fique implicito
que a conduta funcional ¢ praticada por causa da pessoa coletiva e ndo por ocasido desta,

nao bastando o agente ser formalmente titular de um 6rgao.

Por sua vez, a atividade no “interesse coletivo” ¢ a praticada com vista «...a
organizagdo, funcionamento ou a realizacdo dos fins [sociais]...» da pessoa coletiva,
independentemente de ndo se verificar a obtengdo de alguma vantagem financeira ou de
se produzir um dano para a mesma’?. Partilhamos este entendimento pelo facto de
considerarmos injusto que a pessoa coletiva deixe de responder s6 pelo facto de a pratica
do crime ndo visar concretamente um proveito financeiro, até porque tal como o autor
afirma, o art. 11° inclui as associagdes de facto que ndo tém fins lucrativos, pelo que, a
ser assim, os crimes praticados pelos seus agentes nunca seriam um meio para a

prossecucao do seu interesse.

Por fim, nos termos da al. b) do n°2, do art. 11°, a pessoa coletiva ¢ indiretamente
responsavel pelos factos cometidos por quem esteja sob a autoridade dos agentes que se
encontram numa posi¢cdo de lideranca, desde que cometidos “em nome e no interesse
coletivo” e se verifique a violagdo dos deveres de vigilancia e controlo que sobre estes
recaem. Esta violagdo®® traduz-se no niio exercicio ou no exercicio deficiente dos poderes
de controlo e supervisdo estatutarios que recaem sobre os “lideres” sobre a atuagao dos
seus “subordinados”, incapaz de impedir a producdo do resultado criminoso, quando
tinha, precisamente, o dever de garante de o evitar. GERMANO MARQUES DA SILVA”* ¢ do
entendimento de que a pessoa coletiva ¢ responsavel por omissdo e que este modo de

imputacdo do crime parece ter como base a ideia de “culpa por deficiéncia da

% Brito, 2010, p. 57.

%2 Silva, 2009, p. 257. No mesmo sentido quanto a desnecessidade de visar vantagem econdmica, Brito,
2010, pp. 57 e 62. Entende que o facto ilicito é cometido “no interesse coletivo” quando «...seja
objetivamente modelado, nos seus elementos essenciais, pelas condigdes crimindgenas de organizagdo ou
funcionamento da pessoa juridica e/ou pela sua filosofia de atuagdo juridica e econdmica». Por sua vez,
Albuquerque, 2015, p.138 entende tratar-se da pratica da conduta pelo agente que arrecada ou, pelo menos,
vise arrecadar um beneficio material para o ente coletivo.

9 «...[P]ode resultar de agdo ou omissdo, dolosa ou negligente, do lider», cuja «...responsabilidade pela
omissao (...) alarga-se aos crimes puramente formais praticados pelos subordinados, segundo Albuquerque,
2015, p.139.

%4 Silva, 2009, p. 254.
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organizagdo”?>°%. Contudo, o autor defende sempre a referéncia as pessoas singulares
com autoridade para exercer o controlo, provando-se previamente a sua culpa pelo facto
de terem omitido o «...correto exercicio das suas fungdes, € que revelam uma ma estrutura
da empresa». Por sua vez, TIAGO MAGALHAES®’ entende que, ao contrario da al. a),
verifica-se a estatuicdo legal de um «autonomo juizo de culpabilidade do ente
coletivo...», recaindo a “censura juridica” na inobservancia dos deveres de cuidado que
sobre si recaem, sendo este punido de modo auténomo — ndo obstante, o modelo previsto
no art. 11°, em geral, seja o da “responsabilidade cumulativa” da pessoa coletiva e da(s)

pessoa(s) fisica(s)’®.

Posto isto, apos a andlise da responsabilidade penal das pessoas coletivas e
entidades equiparadas conforme se encontra estruturada na legislagdo penal portuguesa,
estao reunidas bases suficientes para proceder a uma analise pratica, com recurso a casos
concretos, de forma a avaliar a (in)suficiéncia do modelo de imputag¢ao do crime de maus
tratos ao ente coletivo em vigor no nosso sistema juridico, no que toca a responsabiliza¢ao

do mesmo.

% Podemos constatar que o legislador foi além do modelo de imputagdo suprarreferido, surgindo
«...indicios da consagragdo de uma culpa coletiva autonoma da pessoa juridica» segundo Torrdo, 2010, pp.
467 ¢ 468, caracteristicos de um modelo de responsabilidade direta da pessoa coletiva. A nosso ver, verifica-
se uma adocdo legal a ideia supramencionada de TIEDEMANN, a prop6sito de uma reformulacdo do conceito
tradicional de culpa, substituido pelo de “culpa por défice da organizacdo”.

% Brito, 2010, p. 59 , tendo a responsabilidade penal da pessoa coletiva como base o «dominio da
organizagdo para a execu¢do do crime» pelo titular da “posicdo de lideranca”, afirma que a vontade
(concretamente, o dolo ou a negligéncia) do ente coletivo é construida normativamente, e ndo por imputagao
a este do «...dolo ou negligéncia do subalterno ou do dirigente». De forma a evitar uma responsabilidade
penal objetiva (do ente coletivo) ao admitir a responsabilizagdo do lider pelo instituto da “culpa in
vigilando”, sem que este tenha sido autor (ou cumplice) do crime praticado na e por intermédio da
organizagdo de que ¢ titular, a autora interpreta esta norma no sentido de estarmos perante a pratica de um
crime da autoria do lider da organizagdo (como na al. a)), através «... do dominio que exerce sobre o ambito
social em que o facto acontece», sendo do lider o facto de conexa@o e ndo do “agente subordinado”. Assim,
o dever de garante de evitar a comiss@o de crimes pelos seus subordinados, através da adogdo de medidas
organizativas adequadas, previsto na al. b), funciona como elemento de imputagdo da responsabilidade
penal ao ente coletivo. Note-se que também nesta situag@o o crime € praticado “em nome e no interesse
coletivo”, resultando de uma deficiéncia estrutural de controlo da pessoa coletiva.

%7 Magalhdes, 2015, p. 203.

%8 Prevista no art. 11°, n°7 e aceite, em geral, no direito comparado. Silva, 2009, pp. 196- 201, refere que
esta norma ¢ invocada por quem defende a tese da responsabilidade autonoma da pessoa coletiva com base
num vicio estrutural e funcional da propria, representando um perigo para a comunidade ja que a deficiente
organizagdo e «uma estratégia deliberada» levardo a que se pratiquem, respetivamente, crimes negligentes
e dolosos. Deste modo, somos do entendimento de que ndo se trata de uma coautoria ou de um “concurso
de pessoas” neste caso em que respondem pelo mesmo facto. Efetivamente, hd uma responsabilidade
cumulativa mas a pessoa coletiva é responsavel pelo seu crime, mesmo que essa responsabilizacdo resulte
da imputacgdo do facto as pessoas com posi¢ao de lideranga, praticado em seu nome e no seu interesse.
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Capitulo IIT

A Responsabilidade Penal da Pessoa Coletiva pelo Crime de Maus

Tratos

No ambito do presente capitulo analisaremos a responsabilidade penal das pessoas

. . . . . . 99
coletivas, especificamente, das estruturas residenciais para pessoas idosas”™, casas de
saude, de repouso ou semelhante, pelo crime de maus tratos, p. € p. no art. 152°-A. Deste
modo, propomo-nos apontar algumas criticas ao art. 11°, n°2 do CP pelas situagdes em
que ndo ¢ possivel a imputagdo e consequente responsabilizagdo penal do ente coletivo,

recorrendo a exemplos praticos por nds elaborados!®.

1. Imputacio do Crime de Maus Tratos a Pessoa Coletiva

Imaginemos o exemplo de um diretor técnico'®! de uma estrutura residencial que
ordena que os seus enfermeiros administrem doses excessivas de medicagao diarias aos

1dosos para que estes nao sejam um encargo ( “overmedication”).

Nos termos do art. 152°-A, serdo agentes ativos do crime de maus tratos as pessoas
que possuam um dever de cuidado para com a vitima, e o cometam dolosamente, por acao
ou omissio'*. In casu, os enfermeiros praticam o crime de maus tratos diretamente,
enquanto o diretor técnico o pratica por intermédio daqueles (art. 26°), possuindo ambos
um dever de cuidado para com as vitimas (idosos residentes), estando estas «...sob a
responsabilidade da sua diregdo» (art. 152°-A, n°1). A administragdo excessiva e reiterada
de medicacdo configura um crime de maus tratos fisicos cometido contra a vitima, mais
propriamente, um crime especifico improprio (pelo facto de o ato ser in se criminoso ¢ a
relagdo existente agravar o ilicito), lesando a sua saude fisica (art. 152°-A, n°1, al. a). Por

sua vez, o diretor técnico agiu com dolo (art. 13°), representando, no momento em que o

% Conforme consta do art. 1° da Portaria n°67/2012, de 21 de margo, que de agora em diante iremos fazer
referéncia. Sao os designados lares para idosos.

190 Teremos que recorrer 4 nossa criatividade devido a falta de jurisprudéncia nacional que verse sobre estas
situagoes.

01 Cfy. o art. 11° da Portaria.

1920 caso em que o mesmo agente determina que ndo serd administrada pelos enfermeiros a medicacdo
diaria aos idosos a seu cuidado, v.g. Esta omissdo de medicacdo didria com carater reiterado ¢ um ato
constitutivo do crime de maus tratos.
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comete, os elementos que constituem o tipo objetivo do ilicito (elemento intelectual) e
tendo intencdo de praticar o crime (elemento volitivo)'*®. Por sua vez, agiu com dolo
direto (art. 14°, n°1) ou, no minimo, com dolo eventual por se conformar com a
possibilidade de vir a afetar a saide dos idosos residentes (art. 14°, n°2). Deste modo,
revelou ainda uma atitude de indiferenca perante a satide das pessoas de idade no lar que
dirige, pelo que agiu com culpa. O mesmo se pode dizer em relagdo aos enfermeiros, uma
vez que enquanto profissionais de satde, sabem que essa conduta produzird um resultado
desvalioso: maus tratos fisicos. Nao ha possibilidade, cremos, de invocar a negligéncia
grosseira, pelo facto de terem conhecimento e experiéncia na area que nos faz concluir,
no minimo, que se terdo conformado com a lesdo da saude dos idosos, demonstrando uma

atitude indiferente perante essa lesdo.

Pelo exposto, estao preenchidos os pressupostos do art. 152°-A, pelo que teremos
que analisar se o crime de maus tratos sera imputado a estrutura residencial para idosos.
Assim, o diretor técnico ndo ¢ um 6rgio ou representante, mas sim o dirigente da mesma
ocupando uma posicao de lideranga (art. 11°, n°4) ja que compromete o ente coletivo com
a sua atua¢do. Deste modo, comete “indireta” e dolosamente o crime de maus tratos em
nome € no seu interesse coletivo da estrutura residencial, ja4 que o praticou no exercicio

das suas funcodes'*

por forca da mesma (facto de conexao), visando a sua organizagao e
funcionamento. Posto isto, o crime de maus tratos sera imputado a estrutura residencial,

nos termos do art. 11°, n°2, al. a).

Agora, suponhamos que o enfermeiro, A, de uma estrutura residencial, tem como
habito apertar o nariz das pessoas idosas a seu a cargo, para que se torne mais facil

105

alimenté-las ™. Ao diretor técnico, B, nas reunides técnicas que organizou com o pessoal

(art. 11°,n°2, al. a) da Portaria), foi-lhe comunicado o sucedido.

Ora, o ato de apertar o nariz para que os idosos sejam obrigados a abrir a boca para

respirar e lhes ¢ forcosamente introduzida a alimentagao, ndo € in se tipico, contudo, por

193 Carvalho, 2011, p. 321.
104 Nos termos do art. 11°, n°2 da Portaria.

105 Note-se que de forma alguma opera o principio bagatelar neste contexto por razdes de respeito e
dignidade da pessoa humana. Nao estamos a lidar com menores em que possa existir uma “necessidade
educativa” que justifique pequenas interveng¢des, mas sim com pessoas de idade cuja autonomia e dignidade
devem ser prezadas.
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for¢a do seu carater reiterado e da relagdo existente entre A e as vitimas, estamos perante
um crime especifico proprio de maus tratos psiquicos (cuja atitude provoca ansiedade no
idoso por ndo conseguir respirar devidamente e, consequentemente, vergonha e
constrangimento por estar sujeito & mesma). Assim, este ato demonstra impaciéncia,
desconsideragdo e indiferenca de A perante a dignidade e autonomia das mesmas, pelo
que teve intencdo de atuar desta forma e estava ciente de que a sua conduta iria lesar a
saude psicologica dos idosos a seu cuidado, tendo, portanto, agido com dolo e culpa. Pelo
facto de possuir um dever de cuidado em relagdo a estes, a sua atuacdo preenche o art.

152°-A, n°l, al. a).

Por sua vez, em relagdo a B, este tem um «dever juridico pessoal-funcional de
garante...» (art. 10, n°2) para com o idoso residente de impedir a pratica de infracdes

¢ concretamente, de evitar o crime de

criminais pelos subordinados sob a sua direcdo!®
maus tratos praticado pelo A. Deste modo, se B tomou conhecimento ¢ optou por
continuar inerte, ndo tomando medidas que impedissem a perpetuacdo da conduta
criminosa, que se tornou, até, habitual (agiu, portanto, dolosamente), comete o crime de
maus tratos a titulo de omissao (do ato impeditivo dos maus tratos infligidos diretamente
pelo A), por violagdo dolosa do seu dever juridico de garante (arts. 152°-A, n°1, al. a) e
10°, n°2). Posto isto, cometidos os maus tratos em nome € no interesse da estrutura

residencial pelo B que «ocupa uma posi¢do de liderancay, este crime ¢ imputado aquela,

nos termos do art. 11°, n°2, al. a), como na situacdo descrita anteriormente.
b 9 9

Situagdo diferente ¢ a de B ndo tomar conhecimento da pratica dos maus tratos por
A, por ndo ter comparecido nas reunides técnicas e, assim, ndo ter impedido ou evitado a
sua continuagdo devido a omissdo de vigilancia e controlo da atividade de A. Nao se
verifica o dolo quanto a pratica dos maus tratos (em momento algum representou como
possiveis, ou teve intencdo de que se praticassem, até lhe serem comunicadas). No
entanto, parece que o crime in casu, por forga do art. 11°,n°2, al. b), ¢ imputado a estrutura
residencial, uma vez que B enquanto superior hierdrquico de A que se encontrava «sob a
autoridade» daquele, ndo cumpriu os seus «deveres de vigilancia ou controlo» da

atividade daquele, tendo o crime ocorrido em virtude dessa violagio'?’.

196 Note-se que no caso em analise, somos do entendimento de que o enfermeiro ndo ocupa uma posicao de
lideranca (art. 11°, n°4) na estrutura residencial, caso contrario, estariamos no ambito do art. 11°, n°2, al. a).

197 Como ja foi mencionado, para Silva, 2009, p. 254, esta forma de imputa¢do do crime parece ter como

base a teoria de “culpa por deficiéncia organizagdo”, provada previamente a culpa pela omissdo do
«...correto exercicio das suas fung¢des», ja que B ndo compareceu as reunides quando devia, «...e que
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2. Impossibilidade de Imputacio do Crime de Maus Tratos a Pessoa

Coletiva

2.1. Quando o facto nao deriva da violacao dos deveres de «vigilancia

ou controlo»

Suponhamos que uma estrutura residencial possui 45 idosos residentes,
encontrando-se a maior parte «...em situagdo de grande dependéncia» (art. 12°, n°3 da
Portaria). O ajudante de acdo direta, A, tem a seu cargo 15 idosos e de forma a conseguir
providenciar-lhes os cuidados de higiene didrios sem criar o risco de que sofram quedas

e se magoem, decidiu prender alguns as respetivas camas.

Ora, os atos de A preenchem objetivamente o art. 152°-A, n°1, al. a), ja que se tratam
de privagoes de liberdade feitas as vitimas (idosos residentes), com as quais possui uma
relagdo de dominio “existencial” e um dever de cuidado. Assim, aquele atua dolosamente,
pois representa as circunstancias do facto e tem intengdo em proceder a conten¢ao dos
1dosos que estdo a seu cargo, aquando do seu exercicio funcional, condicionado pela falta
de profissionais do mesmo setor (a seu cargo tem mais 10 idosos residentes do que o
nimero limite estipulado na lei). Perante as circunstancias, A através de uma ponderacao
de interesses, opta por preservar os valores fundamentais do idoso (integridade fisica e
vida) que considera superiores, em detrimento da liberdade de movimento dos mesmos,
nao se encontrando ético-pessoalmente indiferente perante a possivel lesdao da sua saude
fisica e psicoldgica. Deste modo, apesar de agir ilicitamente, ndo age com culpa (a a¢do
ndo ¢ in se desvaliosa), ndo sendo o facto ilicito qualificado como crime. Como tal, ndo

¢ penalmente responsabilizado.

Quanto a atuacao do diretor técnico, B, supramencionado nos exemplos anteriores,
este tem o dever de «vigiar ou controlar» a atuacdo de A enquanto seu superior

hierarquico, nos termos do art. 11°, n°2 al. b). O nexo de imputacdo do crime de maus

revelam uma ma estrutura da empresa». Assim, o enfermeiro A mesmo que esteja especializado para
exercer a sua fungdo, ndo parece revelar-se vocacionado para a mesma. A estrutura residencial, no papel
dos seus dirigentes (diretor técnico), tem obrigacdo de selecionar devidamente o pessoal que nela exerce
funcdes, com especializacdo e vocacdo necessarias, Caso contrario, atuardo funcionalmente contrariados,
resultando numa conduta pouco ética sobre as pessoas de quem cuidam.
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tratos a estrutura residencial reside na prova de que o facto cometido se deveu a violagao
destes deveres que recaem sobre si. Este ¢, enquanto “lider”, o facto de conexdo para
imputar o crime de maus tratos aquela, concluindo-se no caso concreto pela falta de dolo
eventual de B, que ocupa o grau intermédio de responsabilidade, quanto aos maus tratos.
A privagao de liberdade de movimento dos idosos até podia ter sido evitada com uma
maior supervisdo da atuag¢do de A por B, contudo, esse facto ndo se deveu a essa omissao
de vigilancia!®, mas sim ao incumprimento da contratagdo de profissionais legalmente
exigida pela estrutura residencial, cfr. art. 12°, n°3 da Portaria (v.g2. os s6cios terem
deliberado em Assembleia geral despedir 6 ajudantes de acdo direta dos 9 necessarios,
por motivos financeiros e a administragdo ter executado). Posto isto, a estrutura

residencial ndo tem responsabilidade penal por nao estarem preenchidas nenhuma das als.

do art. 11°, n°2, 0 que a nosso ver ¢ extremamente injusto.

Esta solucdo seria semelhante quando em virtude dessa violagdo do disposto na
Portaria pelo lar, os idosos residentes tém vindo a sofrer de ulceras, devido a quedas
frequentes, v.g. In casu, ndo ¢ possivel sequer uma identificacdo concreta das pessoas
fisicas que diretamente praticaram o crime de maus tratos por omissdo. Nao se
conseguindo concretamente determinar o agente que atuou com dolo, o art. 152°-A nao
se encontra preenchido, pelo que as tlceras provocadas pelas quedas, constituem ofensas
corporais cometidas a titulo negligente. O proprio B ndo agiu com dolo eventual (pois
nem se conformou com a possibilidade de os idosos virem a cair e sofrer tlceras) mas ¢é
visivel que as quedas se devem a uma falha na organizagdo e funcionamento do lar que
conduz ao incumprimento dos deveres de vigilancia e seguranga dos seus profissionais
sobre os 1dosos. Também nos termos do art. 11°, n°2, a estrutura residencial ndo sera

penalmente responsabilizada.

2.2. Negligéncia do “subordinado” quanto ao facto ilicito

Imaginemos a situagdo em que uma estrutura residencial possui 150 idosos
residentes e devido a esta sobrelotagdo, a administragdo procedeu a contratagdo de mais

profissionais, diminuindo os requisitos de admissdo exigiveis. O enfermeiro A sem

198 O mesmo se verificou no Ac. do TRG de 9-10-2017, processo n° 23/14.2GCVPA.G1, disponivel em
www.dgsi.pt, a proposito da comissdo de um crime de incéndio florestal por um mero trabalhador que nao
se provou «... que a pratica do crime s6 ocorreu em virtude de uma violagdo, por parte do lider, dos seus
deveres de controlo e supervisao».
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experiéncia profissional, sem nunca ter lidado com tantos idosos ao mesmo tempo,
comecou a falhar na administragdo regular de insulina a alguns idosos diabéticos a seu
cuidado, pelo que, certo dia, o idoso residente B, diabético, acabou por falecer em virtude

de um choque hipoglicémico.

Feita a leitura, comecemos por relembrar que o ilicito negligente traduz-se na
«viola¢do de um dever objetivo de cuidado» ou na «...realizagao descuidada, irregular ou
imperfeita da conduta devida» (“desvalor da a¢d0”’), que produz um resultado desvalioso
(“desvalor do resultado™), pelo facto de o agente “consciente ¢ cuidadoso” de um
determinado setor de atividade ser objetivamente capaz de prever o risco da sua producdo
e de, mesmo assim, ndo ter tomado o “cuidado objetivamente exigivel” (art. 15° «segundo
as circunstancias...») para evitar a sua producao. O resultado desvalioso tem, pois, de ser
imputado a «violagdo do dever objetivo de cuidado». Por sua vez, a culpa negligente, num
«critério subjetivo-individual» do agente, tem a ver com a possibilidade de este
concretamente, tendo em conta as suas capacidades individuais, ser capaz de prever o
risco de producdo do resultado desvalioso e de cumprir o “cuidado objetivamente
exigivel”, mas ter adotado uma «atitude ético-pessoal de descuido ou leviandade face ao

bem juridico lesado ou posto em perigo pela agdo praticada sem o cuidado exigivel»!?.

No caso em apreco, verificamos que a estrutura residencial ndo cumpre o art. 6°,
n°1, da Portaria. E notério que A omitiu a agdo adequada a impedir o resultado desvalioso
ndo dolosamente, mas, sim, devido as condi¢des que lhe foram proporcionadas. A violou
o seu «dever objetivo de cuidado» de administrar corretamente a medicacao aos idosos a
seu cargo, quanto era objetivamente previsivel que sem essa acdo, pudessem vir a sofrer
ofensas corporais ou (até) a morte. A morte de B ¢, pois, imputada a essa violagdo. Por
forca da visivel sobrelotagdo, A era concretamente capaz de prever perante as
circunstancias e a sua falta de competéncias, que o exercicio do seu dever ou a omissao
do mesmo, criaria um perigo, no minimo, para a saude fisica (in casu) dos mesmos, pelo
que mesmo que ndo tivesse capacidade de cumprir com o cuidado exigivel, tinha
obrigacdo de saber que ndo estava preparado para lidar com estas situagdes. Posto isto,
entendemos que o A agiu com negligéncia (art. 15°), ndo se verificando o elemento
subjetivo dolo exigivel pelo tipo legal de maus tratos, pelo que no caso em aprego, o art.

152°-A, n°2, al. b) ndo se preenche (ndo se trata de um crime preterintencional). Assim,

199 Todas as citagdes feitas no paragrafo em aprego foram retiradas de Carvalho, 2011, pp. 320, 525-532.
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A, que possui um dever juridico de garante, cometeu um homicidio negligente por
omissdo contra B, de forma que a ser responsabilizado sé-lo-a nos termos do art. 137° e
ndo do art. 152°-A, n°2, al. b). O superior hierdrquico de A, o diretor técnico, até podera
responder pela contratacdo pouco rigorosa que efetuou, no entanto, a concreta
administracao da medica¢ao nao lhe competia diretamente. Disto deriva a exclusdo da
responsabilidade penal da estrutura residencial, apesar de A ter violado um dever objetivo
de cuidado e mesmo que tivesse uma posicao de lideranca (o que nao sucede), pelo facto

de o homicidio negligente ndo ser imputavel a mesma (art. 11°, n°2).

3. Propostas de jure condendo

Como serdo punidas as situagdes referidas? Recorrendo a uma alteragao legislativa,
alargando o catdlogo taxativo de crimes do art. 11°, n°2, contemplando os crimes
negligentes e/ou incluindo na norma do art. 152°-A, as condutas globalmente semelhantes
aos maus tratos praticadas a titulo de negligéncia? Ou, ainda, criando uma nova
disposicdo legal de forma a responsabilizar diretamente a pessoa coletiva, adotando um
critério semelhante ao da culpa funcional, consagrado na Lei n® 67/2007 de 31-12, que
prevé a Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Pessoas Coletivas de Direito

Puablico?

Nas situagdes em que sdo praticadas condutas globalmente idénticas as tipificadas
como maus tratos num contexto institucional e que ndo tenham um carater meramente
episodico, mas o agente nao as praticou com dolo, ndo sendo qualificadas como tais, ha
uma impunidade injustificada relativamente a responsabilidade penal da pessoa coletiva.
In  casu, a estrutura residencial, eventualmente, terd responsabilidade

contraordenacional''°

, mas cremos que ndo ¢ suficiente para a tutela dos bens juridicos
saude (ampla) e vida, enquanto direitos fundamentais concretamente lesados. O mesmo
entendimento temos em relagdo a responsabilidade individual de A e do seu superior
hierarquico, no sentido em que se manifesta insuficiente e até injusto responsabilizar
apenas estes, ja que a propria estrutura organizativa do lar contribuiu para a produgdo do

resultado desvalioso. Foi a sobrelotagdo e, consequentemente, a falta de qualificagdes do

119 Nos termos do Decreto-Lei n.° 33/2014 de 4-03 que alterou novamente o DL n.° 64/2007 de 14-03.
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pessoal contratado que levou a que se provocasse negligentemente essa morte, pelo que

a estrutura residencial deveria ser responsavel pelo homicidio negligente de B.

Posto isto, existe uma lacuna no art. 152°-A no caso em que o agente pratique com
negligéncia as condutas semelhantes as estatuidas na norma, uma vez que leva a que estes
factos qualificados como crimes negligentes sejam transportados para os tipos legais
puros, designadamente, os arts. 137° e 148°. Quanto a possibilidade de o art. 152°-A
abranger estas condutas, colocamo-la apenas porque nos faz uma certa confusao assumir
que as ofensas corporais negligentes (art. 148°) sao semelhantes as ofensas que lesem a
satide de um idoso em virtude da omissdo do cuidado exigivel pelo seu cuidador, ndo
meramente ocasional e num contexto institucional em que aquele se sente desconsiderado
e afetado na sua dignidade. Segundo o art. 13°, a negligéncia s6 ¢ punida nos «...casos
especialmente previstos na lei» pelo que ao adicionar uma norma no art. 152°-A, doloso,
a permitir contemplar estes casos em que nao ¢ meramente uma ofensa corporal
negligente cuja integridade fisica seja lesada, talvez ndo fosse totalmente irrelevante. De
qualquer das formas, o problema iria continuar a colocar-se, ja que o art. 11° n°2 ndo se

aplica de modo a responsabilizar o ente coletivo.

Por sua vez, por forga do principio da legalidade, a pessoa coletiva ndo responde
por crimes negligentes praticados pelas pessoas fisicas que nela ocupem uma posi¢ao de
lideranga, uma vez que o catdlogo de crimes previsto no art. 11°, n°2 ¢ doloso e ndo os
inclui. Assim, a proposta de proceder a um alargamento do mesmo, incluindo os crimes
previstos nos arts. 137° e 148° ¢, a nosso ver, pertinente, tal como entende MARIANA

FIDALGO'!!

. De igual forma, também nao estdo abrangidos os crimes cujos bens juridicos
tutelados sdo a vida e a integridade fisica cometidos a titulo doloso. Nao compreendemos
esta solugdo''?, uma vez que ¢é perfeitamente razoavel que por motivos de
«...desadequada formacgao profissional, por falta de condi¢des de trabalho, por violagdo
das legis artis ou devido a conjugacdo de todos estes factores e outros...» relativos a
organizag¢do da pessoa coletiva, resulte a morte de um trabalhador ou cliente/utente e que

113

a mesma lhe seja imputavel «enquanto organizagdo» °. O mesmo vale para as ofensas

111 Fidalgo, 2016, p. 23.

112 Até porque a Lei n° 30/2015 de 22-08, veio alterar o n°2 do art. 11° e poderia perfeitamente ter procedido
a esta inclusao.

113 Na esteira de Meireles, 2008, p. 129, ndo é compreensivel que o homicidio, cometido a qualquer titulo,
ndo esteja incluido no catalogo de crimes, ja que a vida € o bem juridico mais valioso. Brito, 2010, p. 44
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corporais negligentes (art. 148°) com carater frequente, ainda mais se assumirmos que sao
menos graves que os maus tratos. A titulo de exemplo, em vez da morte, B ficou com

sequelas cerebrais irreversiveis em virtude do choque hipoglicémico.

Esta solugdo, contudo, também nao serviria para responsabilizar a estrutura
residencial nos casos supramencionados, uma vez que a atuacao se deve, essencialmente,
a sobrelotagdo, e contratagdo insuficiente de pessoal quer ao nivel do nimero minimo
exigido por lei, quer ao nivel da experiéncia e formagao profissional exigivel para exercer
as fungdes. Mesmo que o art. 11°, n°2 incluisse os crimes negligentes, o critério de
imputacdo vigente continuaria inaplicdvel, uma vez que o agente que comete o crime —
no caso em que seja possivel identifica-lo — ndo ocupa uma posic¢ao de lideranga nem o
crime ¢ derivado da omissdo dolosa dos deveres de «vigilancia ou controlo» do seu

superior hierarquico''* (diretor técnico), que nio atuou, sequer, com dolo eventual.

Para que estas situagdes nao ficassem excluidas, teriamos que responsabilizar

diretamente a estrutura residencial por facto e culpa propria, pelo incumprimento dos

racios minimos impostos por lei resultando numa “deficiéncia estrutural organizativa” !>

e pela violacdo do dever de selecdo de pessoal competente a seu servico''®. Uma vez que
foi a violagdo destes deveres de cuidado que tem para com os idosos residentes, que levou

a que fossem lesadas a sua satde e a vida. Assim, «o facto punivel (...) explica-se
objetivamente pela estrutura, funcionamento e/ou cultura da pessoa juridica»'!’.
Por sua vez, a teoria do «dominio da organizacdo para a execucdo do crime e (...)

118

para a ndo comissdo do crime» defendida por TERESA QUINTELA DE BRITO ° para fundar

partilha da mesma posicao, referindo que os homicidios cometidos, principalmente, a titulo negligente sdo
os mais frequentes no &mbito de uma organizagao.

114 Carvalho, 2012, pp. 541 e 542, tenta responsabilizar penalmente o “superior” que viole negligentemente
o seu dever juridico de garante de ndo ocorréncia ou ndo perpetuagdo da pratica do crime de maus tratos
pelo seu “subordinado”. No entanto, salienta que a pena aplicavel ao “superior” ndo sera a prevista no artigo
152°-A, n°1, ja que ndo agiu com dolo quanto aos maus tratos, mas as penas previstas nos artigos 90°-A e
ss., adequando-se as mesmas ao carater individual do agente. Mesmo assim, utiliza o principio da legalidade
como argumento de compreensdo para a exclusdo dessa responsabilidade.

15 Provocando «...falhas ao nivel da vigilancia, seguranga comodidade, bem-estar, higiene e alimentagdo».
Fidalgo, 2016, p. 6.

16 Um dos deveres elencados por Faria, 2013, p. 381, que recaem sobre os hospitais ou casas de saude para
com os doentes, que a nosso ver vale para o caso em aprego, mutatis mutandis.

7 Brito, 2010, pp. 45-62.

18 Para a afirmacdo do dolo [da estrutura residencial] (...), releva o conhecimento acumulado, por vias
formais ou informais de comunica¢do, ao nivel do sector em que o facto ocorreu e da direc¢do da pessoa
juridica, confrontado com o concreto contexto em que o ocorreu o facto penal e com a linguagem social da
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a responsabilidade penal do ente coletivo, ndo ¢ aplicavel também nestas situacdes, uma
vez que o ilicito coletivo tem como base o facto de conexao, o qual é cometido por um
individuo ligado a pessoa juridica, verificando-se uma relagdo entre a organizacao de que
esta € titular e o facto cometido em concreto, «...nas exatas circunstancias em que se
deu». Assim, a estrutura residencial so tera responsabilidade penal se «...além de ter
conformado a organizacdo para a execucao do facto por intermédio de quem neles exerce
autoridade sobre a actividade coletiva ou um dos seus sectores, efetivamente dominarem
a organizagao para a nao comissao do crimey». Assim, nos termos da al. b) do art. 11°, n°2,
o lider da organizacdo, v.g. o diretor técnico, terd que ter executado «...o facto por
intermédio do dominio que exercer sobre o ambito social em que o mesmo facto
acontece», violando o seu dever juridico de garante para a ndo comissdo de crimes. O
crime, portanto, terd que ser imputado a um agente concreto a titulo de autoria, seja 6rgao,
representante ou exerca «...poderes autdbnomos de decisdo, direc¢ao, supervisao, controlo
e, eventualmente, mesmo disciplinares» (ndo um mero dever vigilancia) na organizagao
e os tenha violado. Contudo, mesmo que a estrutura residencial ndo tenha adotado «...as
medidas organizativas, de gestdo e de controlo adequadas a obstar a pratica do facto

penaly!!

, indicativo de uma ndo exclusdo da sua responsabilidade penal, a verdade ¢ que
ndo existe o agente — dirigente da organizacdo, designadamente, o diretor técnico — do
“facto individual de conexao”, pelo que aquela continua a ndo responder.

Pelo exposto, cremos que nestes casos seria de admitir a responsabilidade direta da

1'?% mais ou menos similar

estrutura residencial com base num critério de culpa funciona
ao previsto na Lei 67/2007, de 31-12, no seu art. 7°, n°4. Esta lei aplica-se quando ndo
seja possivel identificar um agente concreto ou o dano nao resulte de um ato concreto do
titular do 6rgdo ou individuo determinado, pelo que o Estado possui responsabilidade
civil exclusiva, quando se verifique um “funcionamento anormal do servigo”, ou seja,
«...quando, atendendo as circunstancias e a padroes médios de resultado, fosse

razoavelmente exigivel ao servico uma atuagdo susceptivel de evitar os danos

produzidos». E, pois, nesta «...violacdo de regras de prudéncia geral na gestdo ou na

intencionalidade e das suas formasy, Ibid., p. 59. O dolo e a negligéncia sdo, pois, construidos de modo
auténomo.

119 Expressdo que Brito, 2010, p. 58, entende que deveria constar no art. 11°, n° 6 em substitui¢ido do que 14
se encontra estatuido.

120 Faria, 2013, p. 387 aplica este conceito aos hospitais.
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administracio»'?! que se forma o juizo de censura. O art. 10°, n°3 da referida lei estabelece

uma presuncao de culpa leve para estas situagdes.

Deste modo, cingindo-nos aos casos em andlise e transpondo a solugdo para o
direito penal, era exigivel a estrutura residencial que cumprisse o padrao médio de
qualidade, estrutura e funcionamento adequado, conforme as circunstancias, a evitar a
lesdo da satde e vida do idoso. Era-lhe exigivel cumprir o numero minimo de
profissionais imposto pelo art. 12°, n°3, al. b) e o numero maximo possivel de idosos
residentes previsto no art. 6°, n°l, ambos da Portaria referida, tendo a mesma violado os
deveres de «selecdo do pessoal a seu servico», de vigilancia e controlo!'?? para com o
idoso. Estes deveres (e outros que de momento nao ¢ relevante mencionar) constituem o
padrao médio de funcionamento, pelo que a violagdo dos mesmos determina o mau
funcionamento, o qual define o ilicito e se presume a culpa. Note-se que argumentos de
natureza econdmica ou geografica ndo servem para afastar o padrdo médio, vg., alegar a
falta de recursos ou o facto de se tratar de uma zona ndo metropolitana, para ndo contratar

o niumero minimo de profissionais necessario para que os servigos funcionem e ndo se

violem direitos fundamentais.

Nao defendemos uma responsabilidade puramente objetiva da estrutura residencial
s6 por incumprir o padrio médio de organizacdo e funcionamento'?®. Seria necessério
analisar concretamente se este “funcionamento anormal do servi¢o” conduziu a lesao da
satide ou vida do idoso em questdo. Toda a dogmatica penal estd construida de modo a
ndo admitir modelos de responsabilidade penal objetiva, assentando, pois, a culpa da
pessoa coletiva na culpa das pessoas individuais que nela assumem uma posi¢do de
lideranga. No entanto, entendemos que poder-se-iam adaptar os principios gerais do
direito penal, pelo menos nas situagdes em que a responsabilidade penal assenta na
negligéncia, pois nos parece uma realidade (tendencialmente) objetiva. Neste ambito, a
«violagao do dever de cuidado» pouco grave € capaz de produzir um resultado desvalioso
desproporcional, pelo que, a nosso ver e por razoes de politica criminal, possa ser
admissivel que nestas situacdes a pessoa coletiva possua culpa propria baseada na

violagdo dos seus deveres de cuidado para com os idosos, por se verificar uma divergéncia

21 Ibid., p. 380
122 Ibid., pp. 380 ¢ 381.
123 Fidalgo, 2016, p. 16, refere que esta solugdo seria inconstitucional por ndo se verificar um bem juridico

com dignidade penal e violaria o principio que impde que o direito penal é subsidiario.
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entre o funcionamento do servi¢o nas circunstancias do caso ¢ o que deveria existir,
sendo, deste modo, responsabilizada diretamente. E, pois, sempre necessario que o
julgador, no caso concreto, defina as circunstancias do facto ocorrido e estabeleca a
relagdo de adequacdo entre essa violagao dos deveres e a lesdo da saude ou vida dos

idosos.

A este proposito, ja o direito anglo-saxénico admitiu em 2007 um diploma legal
designado Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act'*, de forma a criar
meios efetivos para combater as piores falhas da organizagdo (“corporate failures”) ao
nivel da saude e seguranga, certificando-se de que esta a cumprir os deveres legais. Assim,
este diploma, em particular, o seu chapter 19, consagra a responsabilidade direta de uma
“organisation” do setor publico e privado (limitadas as elencadas no diploma), pela morte
de alguém (““corporate manslaughter’; “corporate culpable homicide” na Escocia) se a
forma como as suas atividades sdo geridas e organizadas equivale a uma viola¢do

)125 que recai sobre a mesma para

grosseira de deveres de cuidado ("relevant duty of care
com o falecido (“decesead”). Assim, parte substancial da falha tem que se dever a atuagao
das pessoas que na organizagdo ou setor da mesma, tomem decisdes significativas

(“senior level”).

Em virtude de um descontentamento publico, de uma sensibilidade geral de que o
conceito de culpa ndo chegava, foi criado este diploma legal, ja que o ente coletivo antes
de 2007 so era responsabilizado por homicidio quando um empregado seu praticasse o
crime e tivesse antiguidade e controlo suficientes para ser visto como “cabe¢a” da mesma
(“controling mind”)'?%. Porque nio adotar uma solucdo do género em Portugal para o
homicidio negligente ocorrido no seio de uma institui¢do de acolhimento para idosos, na

qual a violacdo dos seus deveres de cuidado contribuiu para esse resultado criminoso?

Se assim fosse, no caso em que ¢ cometido um homicidio negligente contra B,
poderiamos deduzir a culpa da estrutura residencial no confronto com o modo como se
encontrava organizada e estruturada pelos seus 6rgaos nas circunstancias em que ocorreu

o crime, e como razoavelmente deveria estar. Daqui resultaria a violacdo grosseira dos

124 Interpretagdo feita através de https://www.gkstill.com/Support/Links/Documents/2007-justice-1.pdf.

125 Grosseira no sentido em que a atuacdo do ente coletivo encontra-se muito abaixo daquele que
razoavelmente seria esperada. Por sua vez, os deveres de cuidado s@o os ja estipulados na “civil law of
negligence”.

126 Faria, 2013, p. 388.
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deveres de cuidado que tem para com o idoso B, falecido, originando falhas na sua
organizagdo (sobrelotagdo e falta de competéncia do pessoal) que contribuiram para a sua

morte, devendo, pois, ser direta e penalmente responsabilizada.
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Conclusao

Com a elaboragao da presente dissertacao, ¢ possivel elencar certas conclusoes.
Assim, 0 ano 2007 revelou-se um avango juridico-penal por autonomizar o crime de maus
tratos e consagrar a responsabilidade penal das pessoas coletivas e entidades equiparadas.
Estas tém capacidade de agdo e os atos praticados pelas pessoas fisicas que nelas ocupam
uma posicao de lideranga, sdo considerados seus atos proprios. Nos termos da nossa lei
penal, a sua culpa ¢ construida através da culpa destas, recorrendo-se a analogia com os
principios de direito penal classico, vg., o de que ninguém responde pela culpa de outrem
e o da presun¢do de inocéncia. Os pressupostos construidos para as pessoas individuais
tém que se acomodar as pessoas coletivas, pelo que uma vez cometidos maus tratos nas
institui¢des que acolhem idosos, além de apuradas as responsabilizadas individuais, ¢
imperativo que ndo se deixe de averiguar a responsabilidade penal da propria institui¢o.

E a esta que nos referimos.

Nos casos em que nao seja possivel responsabilizar penalmente a institui¢do nos
termos do art. 11°, n°2, por ndo se imputar o crime de maus tratos a um agente em posicao
de lideranga, hd que suprir essa insuficiéncia legislativa e recorrer a outras formas de
responsabilizacdo, nomeadamente, por via direta, alterando-se o disposto na norma ou
criando-se um novo diploma legal. A instituicdo ndo pode deixar de responder pelas
falhas na sele¢do e formacdo técnica do pessoal, contratagdo insuficiente do nimero
minimo exigivel, deficiente organizagdo dos seus turnos, instalagcdes e condigdes
desadequadas, entre outros fatores que revelam uma estrutura deficitaria fomentadora de
crimes. O que estd em causa ¢ a tutela do bem juridico satide (ampla) do idoso em
ambiente institucional que foi lesado, onde este deveria ser protegido e confortado nos
seus ultimos anos de vida, pelo que nestes casos a margem para a intervencao penal deve
ser a mais curta possivel. S6 assim ficarao asseguradas as fung¢des de prevencao especial
e geral, ja que a instituicdo em causa nao ird repetir os ilicitos referidos e as restantes
seguirdo o exemplo, pensando duas vezes antes de ndo terem uma organizagdo e gestao

adequada a evitar condutas ilicitas.

E claro que estas alternativas ndo serdo criadas somente com base em razdes de
politica criminal. Os principios de “direito penal classico” vigentes e as garantias que
correspondem a no¢do de Estado de Direito tém que ser assegurados, ndo dependendo
estas necessariamente da nogdo de culpa mas do cuidado exigivel para condicionar a

intervencao penal nas situagdes em que falhe. E, pois, necessario, contorna-los e adapta-
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los as novas realidades juridicas. Tendencialmente, a doutrina refuta modelos de
responsabilidade direta ndo assente na das pessoas singulares, invocando uma presungao
de culpa, pela desnecessidade de se identificar um concreto agente do facto. Contudo,
verificando-se a pratica de um facto ilicito, a investigacao criminal responsavel (de carater
oficioso) analisard as circunstancias concretas em que este ocorreu ¢ aferira se resulta de
um ato (ou omissao deste adequado a impedir o facto) de um agente concreto — isto se for
possivel identifica-lo — ou se se deveu a violagdo grosseira dos deveres de cuidado da
pessoa coletiva para com o idoso, pela forma como se encontrava organizada e
estruturada, totalmente diferente da que razoavelmente era esperada. Cremos, desta

forma, que o nicleo de principios vigentes continuara a ser respeitado.

Posto isto, a possibilidade de serem aplicadas san¢des criminais e o proprio estigma
de uma pessoa (singular ou coletiva) ser constituida arguida, sdo modos eficazes de
impedir ou pelo menos diminuir a ocorréncia de maus tratos (ou atos globalmente
semelhantes nas mesmas circunstancias) nas institui¢des, refor¢ando a tutela juridica
penal do idoso institucionalizado. Assim, ¢ exigivel que sejam criados todos os
mecanismos penais possiveis para o efeito, sempre com respeito pela dogmatica penal e
que se promova uma abertura de espirito por parte da nossa jurisprudéncia no que toca a

aplicacdo de penas ao ente coletivo.
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