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CONSIDERACOES GERAIS

Vivemos numa sociedade em constante mutagdo, na area da criminalidade
econdmica os agentes sdo, frequentemente, pessoas coletivas e, por isso, cabe ao
direito rever os seus dogmas, adaptar-se a realidade.

Com o advento da Lei 59/2007, de 4 de Setembro, passou a ser especialmente
consagrada, no artigo 11.° do Cdédigo Penal, a responsabilidade penal das pessoas
coletivas, até entdo so prevista a titulo subsididrio e em legislagdo avulsa de direito
penal secundario.

Decorridos que estdo 8 anos, somos motivados pela atualidade e importancia
do assunto que, ainda nos dias de hoje, faz correr rios de tinta. Assim, na presente
dissertacdo, desafiamos a nossa mente na descoberta da tematica da responsabilidade
penal das pessoas coletivas.

Iniciamos a nossa jornada pela andlise da imputacdo objetiva da
responsabilidade das pessoas coletivas, pretendemos compreender de que forma tem
lugar e quais os elementos a que se devem atender na imputagcdo de um ilicito penal
aos entes coletivos. Torna-se imperioso, neste ambito, analisar os elementos do tipo,
explorar a correlagdo com a responsabilidade penal dos seus agentes, interligando
todos estes elementos sem perder de vista os ditames constitucionais. E ainda, numa
perspectiva pela negativa, considerar as circunstdncias em que tal responsabilidade €
excluida.

Num segundo momento, concentraremos a nossa andlise na imputacdo
subjetiva, concedendo maior destaque a problematica da culpa, um dos argumentos
mais desafiantes lancados por aqueles que propugnam pela inadmissibilidade da
responsabilidade penal daqueles entes. Interrogamo-nos, se no nosso ordenamento
juridico-penal é concebivel uma responsabilidade sem culpa ou se, ao invés, teremos
que adaptar o conceito de culpa tradicional para que seja aplicavel a estes casos. No
nosso percurso, faremos referéncia as teorias de diversos autores, nacionais e
internacionais, que tiveram um papel fundamental no desenvolvimento desta

problemadtica que nos ocupa.



Consideramos que ndo basta s6 assentir na necessidade de punicdo das pessoas
coletivas, justificando-a por razdes de politica criminal, urge ir mais além e justificar
essa responsabilidade por via de uma teoria conducente com o nosso ordenamento
juridico-penal que, em momento algum, coloque em causa os principios basilares do
direito penal. Na busca dessa solu¢do temos que entender e construir o conceito de
culpa aplicavel as pessoas coletivas, trilhando um percurso desviado do direito penal
tradicional mister é encontrar um critério de aplicacdo coerente com 0 nosso sistema.
Ante os critérios ja existentes, procuramos o que melhor se adapte a esta nova
realidade, que acautele os crimes que se tém vindo a projetar e desenvolver entre estes

entes. Assim, pretende-se eliminar aqueles casos em que «a pessoa coletiva tem

servido de manto protetor de pessoas individuais associadas para perpetrarem fins
ilicitos'».

E certo que, de fora, deixaremos questdes importantissimas mas, pelo limitado
escopo que nos impende, tomdmos a opc¢do de aprofundar estas duas grandes
tematicas, destacando em cada uma delas os elementos que consideramos mais

relevantes na compreensdo global da responsabilidade penal das pessoas coletivas.

"Lors, Luciana, «A escolha legislativa na responsabilizagdo penal das pessoas colectivas», in

Comparticipagdo, pessoas colectivas e responsabilidade: 11 estudos de direito penal e direito de mera
ordenagdo social, coordenado por Teresa Pizarro Beleza e Frederico de Lacerda da Costa Pinto,
Almedina, Coimbra, 2015 p. 192.



CAPITULO I — DA IMPUTACAO OBJETIVA DAS PESSOAS COLETIVAS

1) CRITERIOS DE IMPUTACAO OBJETIVA

Aqui chegados, com o intuito de alcangar o nucleo desta nossa dissertagdo,
temos que comecar pelo inicio, em analise ao artigo 11.° do Cédigo Penal, na redagéo
da Lei n.° 30/2015, de 22/04, e destringar a op¢do legislativa’ tomada no preceito em
aprego.

No que concerne ao catidlogo de crimes imputdveis as pessoas coletivas, o
Codigo Penal optou por limitar o elenco de crimes aplicaveis. Sobre o critério
utilizado pelo legislador, para a determina¢do dos crimes pelos quais as pessoas
coletivas podem ser criminalmente responsabilizadas, ndo nos iremos pronunciar

4 P " . -
34 Ainda assim, discussdes

estando, no entanto, cientes das criticas que se lhe dispde
e criticas a parte, certo ¢ que, atendendo ao principio da legalidade, os crimes
aplicaveis as pessoas coletivas sdo os referidos no n.° 2 do artigo 11.° do Cddigo
Penal e os constantes em legislagdo penal avulsa.

Em analise ao artigo 11.° do Coédigo Penal, a primeira nota respeita a

existéncia de dois critérios para a determinagdo da responsabilidade penal dos entes

coletivos. Assim, o legislador socorre-se de um critério formal e outro material

2 A proposito deste critério, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do cédigo penal a luz da
Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 2° edi¢do
atualizada, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2010, p. 94, ponto 9: «O critério é delimitado de tal
forma que: (a) respeita o principio da legalidade criminal, porque é taxativo ¢ ndo enunciativo; (b)
centra a responsabilidade criminal das pessoas coletivas nos atos das pessoas colocadas em posigdo de
lideranga dentro da pessoa coletiva, exatamente como o fazem o direito da Unifio Europeia e do
Conselho da Europa; (c) esclarece o contetido da posi¢do de lideranga nos precisos termos em que o
direito da Unifio Europeia e do Conselho da Europa o fazem; (d) esclarece que quer os atos das pessoas
colocadas em posi¢do de lideranga, quer os dos subordinados sé sdo imputaveis a pessoa coletiva se
tiverem sido praticados em nome ¢ no interesse desta, ¢ esclarece o nexo de imputagdo de atos de
pessoas subordinadas, pois os atos de pessoas subordinadas s6 sdo imputaveis (1) se realizados em
nome ¢ no interesse da pessoa coletiva, e (2) se as pessoas colocadas em posi¢do de lideranca néo
tiverem exercido ou tiverem exercido deficientemente o seu poder de controlo e supervisdo sobre
aquele ou aqueles subordinados que se encontrem sob a sua autoridade».

3 SILVA, Germano Marques da Silva, «Responsabilidade Penal das pessoas coletivas: alteragdes ao
Cddigo Penal introduzidas pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro», in Jornadas sobre a revisdo do
codigo penal: estudos organizados pelo Centro de Estudos Judiciarios, n.° 8, Almedina, Lisboa, 2008,
pag. 71 e ss.

4 Apresentando sérias duvidas no critério orientador do nosso legislador, MEIRELES, Mério Pedro, «A
responsabilidade penal das pessoas colectivas ou entidades equiparadas na recente alteragdo ao Codigo
Penal ditada pela Lei 59/2007, de 4 de Setembro: algumas notas», in Julgar, n° 5 (Maio — Ago. 2008),
Lisboa, 2008, p. 127 e ss.



enquanto juizo de imputagdo’. E pressuposto formal da imputagdo das pessoas
coletivas que o crime seja cometido por pessoas que nelas ocupem uma posi¢do de
lideranga ou por quem aja sob a autoridade dessas pessoas, em virtude da violagdo de
deveres de vigilancia ou controlo. Por sua vez, o pressuposto material exige que os
atos sejam praticados em nome e no interesse coletivo®.

Por fim, antes de avangarmos neste nosso estudo, em jeito de breve nota,
cumpre salientar a destringa entre os dois critérios a analisar de seguida.

Primeiramente, cumpre chamar a atengdo que os mesmos sdo alternativos,
bastando o preenchimento de um deles para se poder avangar para uma
responsabilizacdo, contando sempre que o crime tenha sido praticado em nome e no
interesse da pessoa coletiva’. E, em segundo lugar, afigura-se pertinente diferenciar o
campo de aplicacdo da alinea a) e b), do n.° 2, do artigo 11.° do Cddigo Penal. Ora,
enquanto a alinea a) respeita a uma ag@o ou omissdo praticada por uma pessoa que
ocupe uma posi¢do de lideranga, em nome e no interesse da pessoa coletiva, a alinea
b) do presente artigo, a nosso ver, trata de uma situacdo diversa, na qual o crime ¢
cometido pelo subalterno e a condi¢do de imputacdo a pessoa coletiva efetiva-se pela
omissdo daqueles que detém um poder de autoridade, cujo poder comporta o dever de
impedir a pratica de ilicitos. Explicitando melhor, a alinea versa aqueles casos em que
o sujeito fisico, que age sob a autoridade daquelas pessoas que ocupam a tal posi¢do
de lideranga, pratica um crime, mas s6 o faz em virtude destas ltimas ndo cumprirem
os deveres de vigilancia ou controlo que lhes incumbem. Parece-nos ndo ser de

acompanhar TERESA QUINTELA®, que defende que «no artigo 11.°, n.° 2, alinea b), no

tem de tratar-se sempre de responsabilidade coletiva por crime comissivo por

5 SiLvaA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, Teoria do crime, 2* edigdo, Universidade
Catélica Editora, Lisboa, 2015, p. 389: «A legislacdo reconhece e aplica deste modo a teoria da
vontade prépria da pessoa colectiva dirigida para o cometimento do acto criminoso, criando critérios
subjectivos e objectivos para a sua aferi¢o, e, rompendo com a tradigio do direito penal classico (...)».
% SILvA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e
representantes, Editorial Verbo, Lisboa, 2009, p. 224 ¢ 277.

"No mesmo sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 0b. cit., 2010, p. 94, ponto 8: «o critério de
imputagdo da responsabilidade criminal as pessoas coletivas e equiparadas ¢ duplo: ou reside no
cometimento da infrac¢@o criminal em nome e no interesse da pessoa coletiva por uma pessoa singular
colocada em posicdo de lideranga na pessoa coletiva ou equiparada (...) ou reside no cometimento da
infrac¢do criminal em nome e no interesse da pessoa coletiva por qualquer pessoa singular que ocupe
posicdo subordinada na pessoa coletiva e equiparada e o cometimento do crime se tenha tornado
possivel em virtude de uma violagdo pelas pessoas que ocupam uma posi¢do de lideranga dos seus
deveres de controlo e supervisdo sobre os respectivos subordinadosy.

¥ BRITO, Teresa Quintela de, «Responsabilidade criminal das pessoas juridicas e equiparadas: algumas
pistas para a articulagdo da responsabilidade individual e coletivay, in Estudos em honra do Professor
Doutor José de Oliveira Ascensdo, volume II, Lisboa, Almedina, 2008, p. 1435.



omissdo. Pode ser uma responsabilidade por crime de mera inatividade ou até por um

crime por agdo», salvo o devido respeito, ndo pensamos que assim seja, ndo cremos

que seja possivel retirar da referida alinea um crime por agdo ou omissdo, nio se trata
de um crime cometido pela pessoa que ocupa uma posi¢do de lideranga, mas sim da
auséncia de um comportamento que justifica a imputacdo do crime cometido pelo

subordinado a pessoa coletiva’.

1.1) CRIME COMETIDO EM NOME E NO INTERESSE COLETIVO POR PESSOA
QUE NELAS OCUPEM UMA POSICAO DE LIDERANCA

O primeiro critério em analise, na imputacdo objectiva das pessoas coletivas,
previsto na alinea a), do n.° 2, do artigo 11.° do Cddigo Penal, dispde que o crime tem
que ser cometido “em nome e no interesse colectivo”, “por pessoa que nelas ocupem
uma posigdo de lideranga”.

Conforme ja fizemos referéncia, o critério “em nome e no interesse colectivo”,
vale ndo sé para esta alinea a), do n.° 2, do artigo 11.° do Cédigo Penal, mas também
para aquela alinea b)'’, do mesmo artigo, que no ponto seguinte analisaremos.

Pois bem, esta € a expressdo mais importante da qual devemos partir: um dos
crimes supra referidos ¢ cometido em nome da pessoa coletiva e no seu interesse.
Aqui esta a chave do nosso pensamento e que nos sera util no decorrer da nossa
dissertagdo, diga-se na construgdo desta responsabilidade, i. e., a expressdo enunciada
estabelece uma conexdo do facto ser cometido por uma pessoa singular, em nome e
interesse da pessoa coletiva. Esta ¢ a pedra toque do nosso estudo, a lei ndo refere que
as pessoas coletivas sdo responsdveis pelos crimes que cometem, mas sim pelos
crimes cometidos por outrem. Note-se que o acento ténico fica nas palavras “crime

cometido em seu nome e interesse”.

? Quanto a fundamentagdo da nossa posi¢do, desenvolveremos o assunto em sede propria, infra ponto
1.2.2).

""No mesmo sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit., 2010, p. 97, ponto 17: «como se
esclarece na exposi¢cdo de motivos da proposta de Lei n.° 988/X a responsabilidade criminal “depende
sempre de o crime ser cometido em nome e no interesse da pessoa coletiva, por pessoa que nela ocupe
uma posic¢do de lideranga ou que aja sob a sua responsabilidade”. Portanto, o requisito do cometimento
“em seu nome ¢ no interesse colectivo” vale ndo apenas para a alinea a) do n.° 1, mas também para a
alinea b) do mesmo n.° 1».
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1.1.1) Facto praticado em nome da pessoa coletiva

Para que o facto seja imputavel a pessoa coletiva, a nossa lei exige, como
critério material, que este seja praticado em nome daquela. Deve atender-se que este
critério — bem como o do ‘“inferesse coletivo” —, ndo se assume como elemento
constitutivo do crime, mas sim como condigdo de imputagio'’.

Nio parece necessario que o agente invoque expressamente que esta a atuar
em nome da sociedade'?, sendo bastante que se atribua tal ato a pessoa coletiva, ainda
que implicitamente. Determinante ¢ que o agente atue formalmente no exercicio das
suas fun¢des, no ambito da sua competéncia, i. e., atue em nome da pessoa coletiva.

Para melhor compreensdo do que consideramos ser correto, afigura-se util

citar novamente GERMANO MARQUES DA SILVA'"’, «o que se prende com esta

exigéncia — de o facto ser praticado em nome da sociedade — ndo € que em cada ato
o agente fisico invoque o nome da sociedade (...) mas que seja um ato funcional, que
no seu contexto revele ser um ato da sociedade, praticado por causa da sociedade, que

; ~ ~ 14
exista entre o ato e a fung¢do uma conexao adequada "».

Em suma, o que se pretende é que a pessoa que ocupa posi¢do de lideranca
pratique atos funcionais, pois apenas estes sdo considerados préprios da pessoa
coletiva. Assim, esta “funcionalidade” que aqui falamos, é a relagdo entre as
competéncias e atribui¢des da pessoa com posi¢do de lideranga e o(s) ato(s)
praticados. Advertimos que, em nosso entender, dentro deste nicleo cabem ainda atos
ilicitos praticados durante o exercicio das fungdes e por causa dessas. Como veremos
adiante, excluidos ficam aqueles atos praticados fora do exercicio dessas

competéncias, ndo se podendo nesse caso estabelecer tal conexao.

1.1.2) Facto praticado no interesse da pessoa coletiva

Na sequéncia do exposto, € ainda necessario que esse facto seja praticado no
“interesse coletivo”. Repare-se que a lei utiliza a expressdo “interesse coletivo” de

forma bastante ampla. Estamos cientes das criticas tecidas por TERESA QUINTELA, que

"1'SiLvA, Germano Marques da Silva, 0b. cit., 2008, pag. 92.
12 SiLvA, Germano Marques da, ob. cit., 2009, p. 259.
B Ibidem: p. 260.

 Ainda a proposito do tema, BRITO, Teresa Quintela de, 0b. cit., 2008, p. 1436: «Atuagdo “em nome
colectivo” significa usualmente exercicio de poderes juridico-privados de representagdo».
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acautela o facto de este critério ser equivoco, pois fica a duvida se se «trata de

interesse econdmico, a curto ou a longo prazo, de um interesse econémico geral ou

relativo ao concreto crime em causa' .

Em apreciacdo ao supra citado temos por nés que, em primeiro lugar, ndo nos
parece que aquele interesse se reporte ao “concreto crime em causa”, pois apelando a
um elemento literal, cremos que se assim fosse a lei ndo diria “inferesse coletivo”,
mas sim “interesse tutelado na norma incriminadora”. A lei ao incluir a expressdo
“coletivo”, enquanto elemento caracterizador, quis reportar-se ao interesse da propria
pessoa coletiva e ndo ao interesse que a norma incriminadora visa proteger'®. Certo ¢

que entre estes dois aspectos existe uma relagdo de meio e fim: «o crime é o meio

para realizagdo do interesse da sociedade. Para prosseguir o interesse da sociedade, o
agente sacrifica o interesse tutelado pela norma incriminadora, donde que se verifique
um conflito de dois interesses, o tutelado pela norma incriminadora e sacrificado pelo

. . ; 5 : o p 17
crime e o da sociedade que ¢ satisfeito com a pratica do crime '».

No que concerne a segunda precisdo, ndo cremos que a expressio “interesse
coletivo” queira significar “interesse economico”. Se assim fosse, visto que a segunda
expressdo detém um alcance mais limitado, o legislador té-lo-ia especificado, sob
pena do preceito ndo ser devidamente aplicado. Em nosso entender, ndo faria sentido
utilizar uma expressdo mais ampla para abranger situagdes delimitadas. Entendemos
por isso que o “interesse colectivo”, conforme o descreveremos de seguida, deve ser
lido num sentido amplo. Note-se que vida de uma pessoa coletiva é pautada por um
conjunto de interesses, mas nem todos eles sdo de cariz econdmico, podem ainda
tratar-se de interesses culturais, politicos, cientificos, desportivos e entre outros, na
prossecugdo dos quais podem ainda ocorrer a pratica de crimes.

Quanto ao facto de se tratar de um interesse a curto ou a longo prazo,
pensamos que se a lei quisesse delimitar té-lo-ia feito. A expressdo deve de certo
abarcar as duas realidades, porquanto ndo faria sentido tratar-se apenas de um
interesse a longo prazo. Veja-se: com um s6 ato € possivel prosseguir um interesse

coletivo a curto prazo e o mesmo constituir um crime. Perante uma realidade

15 BRITO, Teresa Quintela de, 0b. cit., 2008, p. 1436.

' No mesmo sentido, SILVA, Germano Marques da, 0b. cit., 2009, p. 264: «o interesse da sociedade
prosseguido na perpetragdo do crime ndo se confunde com o interesse tutelado pela norma
incriminadora, sdo realidades diversas».

7 Ibidem: p. 264.
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econdmica que estd sempre a ser alterada, com novos artificios e originalidade por
parte de alguns, nas formas de praticar um crime, é de aplaudir o legislador cauteloso
que ndo distinguiu estas duas realidades.

Para definir “inferesse colectivo”, parece-nos um bom critério, o utilizado por
GERMANO MARQUES DA SiLvA'®. Explicitando por palavras nossas, apelando a
explicacdo tecida no ponto 1.1.1), devemos apreciar a situagdo concreta e questionar
se a mesma inclui o chamado “ato funcional'”?’”. Este critério é o que melhor
espelha esta realidade, portanto: temos um ato funcional quando esse € praticado em
fungdo da pessoa coletiva, i. e., praticado com vista a realizagio dos seus fins*', logo
tem que ver com tudo o que se relaciona com a vida da pessoa coletiva. Tem uma
conexdo com o seu objecto social e, consequentemente, com tudo o que ¢
determinante a realizagdo dos seus fins, ainda que de atos meramente instrumentais se

22 P . .
trate”” e «mesmo se desses atos ndo resulta para a sociedade qualquer proveito

. 2304
financeiro>**y.

Concluindo, o critério do “inferesse colectivo” tem em vista uma dupla fungéo
— uma objectiva e uma subjetiva —, a primeira serve para delimitar aqueles atos que
efetivamente se incluem no exercicio das fungdes proprias da pessoa coletiva,

correspondendo a sua manifestagdo de vontade e pelos quais estas podem vir a ser

'8 Nas palavras de SILVA, Germano Marques da, ob. cit., 2009, p. 261: «Deve considerar-se que age no
interesse da sociedade o 6rgdo ou representante que pratica o facto em ordem a organizagdo, ao
funcionamento ou a realizagdo dos fins da sociedade, mesmo se desses factos ndo resulte para a
sociedade qualquer proveito financeiro ou até acarrete dano. Ha-de tratar-se de ato funcional do 6rgéo
ou do representante.

" Ibidem: p. 261.

2 CARVALHO, José Manuel C. G. T, «Responsabilidade penal das pessoas coletivas: do repudio
absoluto ao atual estado das coisas», in Revista do Ministério Publico, A. 30, n.° 18, Abril-Jun. 2009,
Lisboa, 2009, p. 82: «a pessoa coletiva apenas responde pelos atos dos seus orgdos, dos seus
representantes ou de qualquer pessoa com poderes de controlo quando estes atuam no dmbito de um
poder funcional vinculado e se tiverem agido no desenvolvimento das suas atribui¢des em nome ¢ no
interesse da realidade coletivay.

ISILvA, Germano Marques da, ob. cit., 2009, p. 264: «o fim ou objeto imediato da pessoa coletiva é o
interesse prosseguido pela pessoa coletiva e razdo da sua existéncia e reconhecimento como pessoa; é o
escopo a atingir pela pessoa coletiva. Do fim ou objeto imediato distingue-se o objeto mediato que
consiste na atividade a desenvolver pelos seus érgdos para se atingir o fim imediato da pessoay.

2 Ibidem: p. 263: no mesmo sentido, acrescentando o A. «o interesse tutelado pela norma
incriminadora ¢ que foi violado pode ndo ser o interesse imediatamente prosseguido para a sociedade
pelo agente fisico, pois o que verdadeiramente releva € que o bem juridico lesado ou posto em perigo o
foi na prossecucdo de um interesse da sociedade, ou seja, visando desenvolver a atividade da
sociedade, prosseguir os seus fins sociaisy.

3 Ibidem: p. 263.

2 No mesmo sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit., 2010, p. 96, ponto 14: «Bem entendido,
ndo € necessario que a pessoa coletiva tenha alcangado um efetivo beneficio com a pratica do crimey.
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responsabilizadas e, na sua segunda fun¢do, serve para afastar aqueles atos que nada
tém a ver com o interesse da sociedade, uma vez que estes ndo constituem a sua

motivacdo, ndo lhe devendo, por isso, ser censurados.

1.2) DOS AGENTES DO CRIME

Quanto aos agentes do crime ¢ importante diferenciar as alineas a) e b), do n.°
2, do artigo 11.° do Cddigo Penal, na medida em que, na primeira alinea os agentes
sd0 as “pessoas que ocupem uma posi¢do de lideranga’ e, na alinea b), os agentes
materiais do facto sdo diversos: aqui a lei refere-se as pessoas fisicas que “ajam sob a
autoridade” das pessoas que ocupem uma posicdo de lideranga. Ndo obstante, neste
ultimo caso, o relevante para a imputacdo da pessoa coletiva ser a omissdo por parte

da pessoa que ocupa a posic¢do de lideranga, mas 14 chegaremos a seu tempo.

1.2.1) Pessoa que ocupe posi¢io de lideranca

Enquanto pressuposto formal da imputagdo do crime a pessoa coletiva, ¢
condi¢do necessaria que o facto seja praticado “por pessoas que nelas ocupem uma
posicdo de lideranga”. Saliente-se que, no ambito desta alinea, estamos perante um
crime por agdo ou omissao.

No que respeita ao conceito legal de posi¢do de lideranga, o n.° 4 do artigo
11.° do Cédigo Penal explicita o seu sentido, definindo a pessoa que ocupa posi¢io de
lideranca como aquela que detém uma de trés posi¢des: sdo os drgdos da pessoa
coletiva, ou sdo os seus representantes ou, ainda, podem ser pessoas com autoridade
para exercer o controlo da sua atividade. Assim, numa primeira abordagem “a pessoa

2

.~ . 25 I ~ . ~
que ocupa uma posi¢do de lideranca ¢ «a pessoa com fungdo de diregdo,

administracdo ou fiscalizacdo da atividade da pessoa colectiva ou membro de
qualquer 6rgdo de dire¢do, administragdo (seja membro executivo ou ndo executivo) e
fiscalizagdo. O representante (procurador) da pessoa colectiva que tem poderes de

atuagdo em nome e no interesse da pessoa colectiva também € a pessoa que ocupa

> CARVALHO, José Manuel C. G. T, 0b. cit., 2009, p. 82: «sendo esta posi¢do de lideranca baseada na
sua pertenga a um 6rgdo da pessoa coletiva competente para tomar decisdes em nome desta ou a um
orgdo da pessoa coletiva competente para fiscalizar aquelas decisdes, ou ainda na atribui¢do de poderes
de representagdo pela pessoa coletiva aquela pessoa singulary.
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uma posicdo de lideranca. Como o é também o representante de facto da pessoa

. . ¢ D . i
colectiva que atue em nome e no interesse da pessoa coletiva®®». A escolha legislativa

por estas figuras resulta do facto, a luz do que ja foi dito nos pontos anteriores, de
serem estes os agentes com poder para manifestar a vontade social da pessoa coletiva.
Os conceitos de orgdo e de representante ndo estdo isentos de duvida e, por
isso, tecemos aqui alguns comentarios.
Comegando pelo conceito de 6rgao, utilizado enquanto conjunto de titulares

fisicos, é «o elemento da pessoa coletiva que consiste num centro institucionalizado

de poderes funcionais a exercer pelo individuo ou colégio de individuos que nele
estiverem providos com o objetivo de exprimir a vontade juridicamente imputavel a

27/28

essa pessoa colectiva®’“*». Deste conceito ha que distinguir os simples agentes ou

auxiliares, na medida em que, estes executam atos por dire¢cdo dos orgdos, logo ndo
manifestam uma vontade imputavel a sociedade. Em principio, ndo obstante a lei ndo
distinguir, os 6rgdos da pessoa coletiva susceptiveis de a responsabilizar sdo os 6rgdos
ativos®’, aqueles que efetivamente tém o poder de formar uma vontade juridicamente
imputavel a pessoa coletiva®. No que concerne a este tema, a incerteza assenta na
discussdo sobre a distingdo entre o6rgdos de direito e 6rgdos de facto, questio a saber:
os o6rgdos de facto das pessoas coletivas podem conduzir a responsabilidade destas
pelos factos que praticarem?

Bom, por um lado, os érgdos de direito sdo aqueles que podem exercer ou ndo
as funcdes para as quais foram designados e que lhes competem por for¢a da lei ou
dos estatutos da pessoa coletiva. Por outro lado, os 6rgdos de facto sdo aqueles que

exercem efetivamente a fungdo e poderes dos titulares dos 6rgdos, mas juridicamente

26 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 0b. cit., 2010, p. 95, ponto 12.

27 SILVA, Germano Marques da, ob. cit., 2009, p. 228.

28 Ibidem: p. 228: «a cada 6rgdo da pessoa coletiva sdo atribuidos poderes especificos, segundo uma
certa organizacdo ¢ ordenagdo interna, que envolve a determinagdo de uma ou mais pessoas singulares
que os vido exercer — titulares ou suportes dos 6rgdos. O conjunto dos poderes funcionais atribuidos a
cada 6rgdo constitui a sua competénciay.

9 Ibidem: p. 230: quanto ao conceito de 6rgdos ativos «atende-se ao facto de os érgios formarem ou
emitirem uma vontade juridicamente imputavel a pessoa coletiva — 6rgéos ativos — ou se limitarem a
preparar elementos (em geral de ordem cientifica ou técnica), com base nos quais os drgdos ativos vio
emitir a sua deliberagdo ou decisdo — sdo 6rgdos consultivos. Sumo rigore, s6 os 6rgdos ativos sio
verdadeiros 6rgdos; aos consultivos falta a participagdo nos poderes internos da pessoa coletiva,
caracteristica fundamental do 6érgdo».

3% Ibidem: p. 230.
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ndo sdo titulares dos mesmos, i. e., ndo tém um titulo juridico para exercer essa
fungio’”.

Em resposta a questdo colocada, havia autores que defenderam a exclusdo da
responsabilidade das pessoas coletivas com o argumento de que nestes casos a pessoa
coletiva seria uma “vitima”. Porém, a solu¢do dominante foi a favor da equiparagdo
dos 6rgdos de facto aos orgdos de direito’”* . Parece-nos mais correta esta ultima
posicdo, incluindo os orgdos de facto no conceito de “pessoa que ocupa posi¢do de
lideran¢a”, com vista a evitar uma impunibilidade injustificada a favor da pessoa

. . .. .. - o . 4
coletiva cujos dirigentes de direito ndo sdo mais do que «testas de ferro’*», ficando os

verdadeiros orgdos por responsabilizar. No que respeita aos orgdos de facto,
consideramos que estes devem ser tratados como representantes da pessoa coletiva em
virtude de um mandato tacito de quem ¢é de direito.

Em segundo lugar, concernente ao conceito de representante ha que notar

que este € polissémico, «no sentido mais restritivo, trata-se do representante legal, o

que ¢ redundante do termo 6rgdo; num sentido mais amplo designa o representante
convencional, legal ou judiciario, e é este conceito que importa reter>>».

Na sua defini¢do, a representagdo caracteriza-se por ser um instituto’® através
do qual o representante pratica atos, cujos efeitos juridicos sdo imputdveis a outra
pessoa. Citamos ainda o Autor, perfilhando a sua opinido «o conceito de representante
para efeitos do direito penal, enquanto pressuposto da imputacdo dos factos ao

representado, ndo se afasta do correspondente conceito do direito civil, sendo sempre

necessario que ocorram os elementos essenciais que caracterizam o instituto no direito

31 Ibidem: p. 231 e ss.

32 Ibidem: p. 233: «o direito comunitario da concorréncia equipara os atos dos 6rgdos de direito aos de
quaisquer pessoas que atuem de facto em representagdo da empresa, independentemente da sua
situagdo juridica e essa ¢ também a solugdo do direito inglés. E também essa a orientacdo na
Alemanhay.

3 SILVA, Germano Marques da Silva, ob. cit., 2008, pag. 74 ¢ 75.

34 SILVA, Germano Marques da Silva, ob. cit., 2009, p. 233.

3 Ibidem: p. 238.

3 Ibidem: p. 238: «Para erigirmos a figura da representagiio por substitui¢io de vontades teremos que
reunir todos os eclementos seguintes: a) capacidade de querer do representante; b) efetivo
desenvolvimento da vontade do representante (se a intervengdo no ato nfo consiste nesse
desenvolvimento entdo ndo ha representagio); ¢) comtemplatio domini, contemplacdo do representado
— o representante tem de agir ostensivamente em nome do representado; d) vinculo de representagdo —
o representante deve ter os poderes necessarios para agir; ¢) substituicdo de vontades — o representante,
ao desenvolver a sua vontade deve, com esta, substituir a vontade do representado». Sendo que, neste
ambito, bastara analisar os requisitos d) e e). Assim, o representante devera ter os poderes necessarios
para agir em nome do dominus negotii. E, no que concerne a substitui¢do de vontades, o representante
ao manifestar a sua vontade deve estar, efetivamente, a manifestar a vontade da pessoa coletiva.
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civil’’».%* No entanto, deixe-se a nota de que o conceito de representante pode

coincidir com o conceito de titular de 6rgao™.

Por ultimo, a terceira das posi¢des que a pessoa que ocupa posicdo de
lideranga pode deter é a de “autoridade para exercer o controlo da sua atividade’.
Nesta expressdo salientamos que esse “controlo” ndo necessita de ser total, pode
perfeitamente estar alocado a um certo sector ou departamento dentro de uma pessoa
coletiva, contando que lhe tenha sido conferido ou reconhecido, ainda que

tacitamente, por quem de direito*"’*’

. Cabe acrescentar que esta parte final do
preceito, concernente ao controlo da atividade, incluird aqueles a quem a
administracdo da pessoa coletiva delegue fungdes de autoridade, com poderes de

dominio sobre a atividade da mesma, estas pessoas «ndo sdo titulares de o6rgdos, ndo

sdo também representantes, em sentido estrito, mas tém delegacdo de poderes da
autoridade da administragdo para em situagdes concretas decidirem em nome da
pessoa colectiva ou recebem esse encargo diretamente da lei. Trata-se, em regra, da
pratica de atos dirigidos por pessoas a quem a lei ou a administra¢do confiam a sua

. ~ 2
direcdo e controlo*».

Apo6s identificarmos as pessoas que detém uma posi¢do de lideranca €
necessario averiguar se os atos praticados — e susceptiveis de responsabilizar
penalmente a pessoa coletiva — sdo atos funcionais ou pessoais, pois a sua
diferenciagdo determina aquela responsabilidade. Assim, ¢ importante delimitar
objectivamente as fun¢des do agente do facto ilicito e determinar se este agiu no
exercicio das suas fungdes e por causa delas. Conforme ja demos conta, os atos sdo

funcionais, ainda que sejam ilicitos, se praticados no exercicio das fungdes do seu

37 Ibidem: p. 241.

¥ Em sentido contrario, defendendo um conceito juridico-penal especifico de representante, BRITO,
Teresa Quintela de, «Fundamento da responsabilidade criminal de entes colectivos: articulagdo com a
responsabilidade individual», in Direito penal econdémico e financeiro: conferencias do curso pds-
graduado de aperfeigoamento, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 208.

3 SILvA, Germano Marques da Silva, ob. cit., 2008, pag. p. 237: «toda a sociedade tem 6rgdos de
representacdo, ou seja, os representantes legais da sociedade (gerente, administrador, diretor) sdo, em
regra, titulares dos seus 6rgaosy».

40 BRITO, Teresa Quintela de, o0b. cit., 2008, p. 1432: estdio em causa «pessoas em quem a
administragdo delegou fungdes de autoridade, atribuindo-lhes poderes de dominio sobre a atividade ou
num sector de atividade da pessoa coletiva”, em contraposi¢do com os Orgdos e representantes “que
formam a vontade do ente, as pessoas com autoridade para controlar a atividade coletiva exercem
especiais fungdes e poderes de vigilancia ou controloy.

*I No mesmo sentido, SILVA, Germano Marques da, 0b. cit., 2009, p. 246.

* Ibidem: p. 254.
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autor e por causa desse exercicio. Ao invés, sdo atos pessoais aqueles que forem
praticados fora do exercicio das fun¢des do seu autor ou que, mesmo praticados
dentro deste, ndo o sejam por causa dele®. Necessario ¢ que exista uma relagdo de
conexdo entre o exercicio das fungdes e o facto crimindégeno para que a pessoa
coletiva seja responsabilizada, i. e., que o ato criminoso esteja no ambito do escopo
funcional da pessoa coletiva.

Em sede do que foi dito, coloca-se ainda a questdo de saber se a lei impde ou
ndo a individualizagdo destas pessoas fisicas, enquanto condi¢do necessaria de
imputacdo objectiva da pessoa coletiva. Pois bem, neste campo as opinides dividem-

se: de um lado, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE defende que «a comissao direta do

crime pelo lider da pessoa coletiva em seu nome e no interesse coletivo consiste na
acdo, dolosa ou negligente, do lider. Nao ha responsabilidade criminal da pessoa
coletiva se ndo se identificar, pelo menos, uma pessoa fisica que tenha ocupado uma

posicdo de lideranca a data do facto e tenha atuado pela pessoa coletiva**y, em sentido
semelhante TERESA QUINTELA, considera que «ha que proceder a “identificacdo

funcional” (ndo da personalidade individual) do lider envolvido na pratica do crime,
até¢ para aferir do seu eventual dominio da organizagdo para a execugdo do facto
tipico, pois sem esse dominio ndo intenta responsabilizar-se a pessoa juridica pela

’ - .1 45 . sopis -
concreta infrac¢do acontecida™». De outro lado, admitindo a responsabilizagdo da

pessoa coletiva mesmo quando nio seja possivel individualizar quem foi o agente do
ato, GERMANO MARQUES DA SILVA*® apresenta uma visdo com a qual, s6 podemos
concordar. O Autor salienta que a lei exige expressamente que os crimes sejam

cometidos por essas pessoas e, por isso, «se ndo for possivel imputar o crime a um

6rgdo, a um representante ou a outra pessoa que ocupe uma posi¢do de lideranga falta

. . &N . 47 .
um pressuposto essencial para a imputagdo a sociedade™'», mas salienta que temos

que interpretar o preceito e, ndo esquecer que, no seio de grandes empresas e, no tdo
raro de acontecer, serdo muitos os casos em que os factos praticados em nome e no
interesse da pessoa coletiva, ndo sdo claramente imputdveis a uma pessoa fisica em

particular. Nesse sentido, «importa, porém, considerar os casos em que o tribunal

® Ibidem: p. 249.

*“No mesmo sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 0b. cit., 2010, p. 96, ponto 14.
48 BRITO, Teresa Quintela de, ob. cit., 2008, p. 1430.

46 SiLVA, Germano Marques da, ob. cit., 2009, p. 275.

Y7 Ibidem: p. 274.
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pode comprovar que o ato foi praticado por um 6rgdo ou representante, sem o que ndo
poderia ocorrer nos termos concretos que foram realizados, mas que ndo seja possivel
individualizar de entre os titulares dos 6rgdos ou representantes quem foi o agente do

ato», neste caso esta dificuldade ndo deve ser obstaculo da responsabilizacdo da

sociedade, contando que seja possivel verificar que o ato sé podia ter sido praticado
em razdo da atuagdo culposa de um 6érgdo ou representante’, juizo que, naturalmente,
s0 pode ser feito ante o caso concreto.

Concordamos inteiramente com esta tltima opinido. Em suma, determinante —
em ultima analise — € que, o 6rgdo em si seja identificado, ainda que nio seja possivel
a individualizag¢do da pessoa fisica em concreto, ndo podemos descorar as razdes de
prevencdo geral desta norma e por isso, pensamos, ser esta a interpretacdo correta a
fazer. No sentido da nossa orienta¢do, cumpre a referéncia a expressao legal do artigo
11.° n.° 7 do Codigo Penal que dispde: “A responsabilidade das pessoas coletivas e
entidades equiparadas ndo exclui a responsabilidade individual dos respectivos
agentes nem depende da responsabilizagdo destes”, parecendo ir ao encontro da
posicdo tomada. Mais se acrescenta, por nds, o ja citado n.° 4, do artigo 11.° do
Codigo Penal que, esclarece o sentido de “pessoa que ocupe posicdo de lideranga™,
entendendo-a como “os drgdos e representantes da pessoa coletiva e quem nela tiver
autoridade para exercer o controlo da sua atividade”, neste sentido ndo parece ser

49/50
— tomando

feita uma exigéncia de individualizar em concreto aquela pessoa fisica
a referéncia “6rgdos” — , mas bastando-se com a identificacdo do 6rgdo, leia-se no
sentido de conjunto de pessoas fisicas. Num mundo ideal em cumprimento das
fungdes de prevengdo geral, a identificagdo da(s) pessoa(s) fisica(s) em concreto,

torna este preceito muito mais efetivo na sua fun¢do, mas ndo sendo possivel, &

® Ibidem: p. 275.

% No mesmo sentido o Acoérdio do Tribunal da Relagdo de Evora, de 26.06.2012, Proc.
60/09.9TAVVC.E1 (relator: Ana Barata Brito): «2. Mas a responsabilidade criminal da pessoa coletiva
ndo exige a responsabilizacdo do seu agente, bastando que seja possivel estabelecer ¢ demonstrar o
nexo de imputagdo do facto a pessoa fisica, independentemente de posterior condenacdo desta. 3.
Assim sucederd nos casos em que nio ¢ possivel determinar qual, de entre varios, ¢ o agente
responsavel pelos factos integrantes do crime; quando se sabe que a responsabilidade cabe a um dos
administradores da sociedade, mas ndo ¢ possivel precisar a qual deles. 4. Nestes casos, verificados os
restantes pressupostos da imputagdo (crime cometido em seu nome € no seu interesse), a pessoa
coletiva pode ser responsabilizada independentemente da condenagio ou absolvigdo dos seus agentes.»
%% Ainda, preconizando o supra exposto, no sentido de que a empresa deva ser responsavel sem que
haja necessidade de identificar «uma pessoa fisica que tenha cometido os factos ou omissdes
constitutivas das infragdes», Recommendation n.° R (88) 18 adopted by the Committee of Ministers of
the Council of Europe on 20 October 1988 and explanatory memorandum.
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suficiente a identificagdo do d6rgdo para realizar a ponte com a responsabilidade da

pessoa coletiva.

1.2.2) Por quem aja sob a autoridade do “lider” em virtude de uma
violacdo dos deveres de vigilincia ou controlo que lhes incumbem

A alinea b), do n.° 2, do artigo 11.° do Codigo Penal, prevé a responsabilidade
penal das pessoas coletivas decorrente da pratica de crime por “pessoa subordinada”
em virtude da violagdo dos deveres de vigilancia ou controlo daquelas pessoas que
ocupam posi¢do de lideranga. Note-se que aquele que “aja sob a autoridade” ¢ um
qualquer subordinado dentro da pessoa coletiva. Parece-nos que o elemento de
conexao neste disposto ndo € a pessoa subordinada, mas sim a omissao de controlo ou
vigilancia da pessoa que ocupa a posicdo de lideranga’', nos termos que a seguir
explicaremos.

A nosso ver, retomando a nota que deixdmos por terminar no inicio da nossa
exposicdo, a alinea em aprego visa uma omissdo da pessoa que ocupe posi¢do de
lideranga que das duas uma: ou violou os deveres de vigilancia que lhe incumbem ou

2l 8 Diferentemente, PAULO PINTO DE

o controlo que devia ter exercido
ALBUQUERQUE™* e TERESA QUINTELA’, defendem que o presente preceito ¢

conducente com a existéncia de uma agdo, «por exemplo, na transmissdo errada de
. . ~_ 56 . o
ordens de servigo e instrugdes’». Em nosso entender, nas situagdes em que pelo

dominio da organizagdo, a pessoa que ocupa uma posi¢do de lideranga, cria a
estrutura organizativa ou a mobiliza para a pratica da infracdo através de uma ordem’’
e, consequentemente, o seu “subalterno” pratica em virtude dessa um crime, estamos
ainda no campo da omissdo de controlo e/ou vigilancia. Vejamos: em ultima analise o

subordinado so6 pratica o facto ilicito e criminoso se aquele que ocupa a posi¢do de

31 No mesmo sentido, BRITO, Teresa Quintela de, 0b. cit., p. 207.

32 SILVA, Germano Marques da Silva, ob. cit., 2008, p. 78: «Trata-se de responsabilizar o ente coletivo
pela omissdo de quem nele exerce poderes de autoridade e tem o dever de impedir que sejam
praticados factos criminosos, pessoas que tém por fungdo a protecdo de bens juridicos que podem ser
ofendidos com a atividade da empresa.

53 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 0b. cit., 2010, p. 96, ponto 15: «Portanto, a responsabilidade n&o
resulta apenas da violagdo do dever de vigilancia, mas da possibilidade factica de o dirigente controlar
a acdo do subordinado e tomar medidas contrarias ao cometimento do crime pelo subordinado».

>* Ibidem: p. 97, ponto 16.

5 BRITO, Teresa Quintela de, ob. cit., 2008, p. 1434.

36 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit., 2010, p. 97, ponto 16.

a7 BRITO, Teresa Quintela de, 0b. cit., 2012, p 212.
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lideranga o permitir, i. e., se este, ante o ato ilicito, optar por ndo exercer o seu dever
de controlo ou vigilancia.

Concluindo, determinante para o preenchimento desta alinea é o facto sé ter
sido praticado em virtude da omissdo desses deveres até porque, em ultima instancia,
ainda que seja o detentor da posicdo de lideranca a dar a ordem ou a criar um clima
permeavel, pode este até ao momento da pratica do facto exercer o seu dever de
garante, seja ele de controlo ou vigilancia, e impedir a pratica do mesmo. A nosso ver,
no caso descrito pela Autora, nas situagdes em que a pessoa que ocupa posi¢cdo de
lideranga transmite uma ordem ilicita ao seu subordinado, ¢ aplicavel a alinea
anterior, veja-se: quem comete a agdo ilicita — i. e., emite uma ordem ilicita — ¢ ainda
a pessoa que ocupa posicdo de lideranga, a diferenca ¢ que a manda executar pelas
maos de outro agente — dito subordinado —, quer isto dizer que aquele assume o papel
de instigador ou autor mediato na a¢do, ndo devendo por isso ser integrado nos casos
da alinea b), mas sim da alinea a) do n.° 1, do artigo 11.° do Codigo Penal.

E ainda importante denotar, como salienta PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE5 8,
que ndo é condi¢do legal que o “lider” se encontre numa posi¢do hierarquicamente
superior daquele que age — o subordinado —, e daqui a relevancia da parte final do
preceito “ou controlo que lhes incumbem”, para tanto bastard que essa pessoa tenha
uma posicdo de autoridade relativamente ao agente para exercer o controlo da
atividade deste.

Face ao exposto, ainda que se consiga identificar a pessoa subordinada que
agiu, mister ¢ a conexao do facto a pessoa que ocupa a posi¢do de lideranga, através
da prova de que o crime s6 foi possivel em virtude do incumprimento dos deveres de
vigilancia ou controlo, sem a qual ndo é possivel imputar o crime a pessoa coletiva™ .

Nao isenta de cautelas, esta via de imputagdo do crime60, nio obstante a
referéncia as pessoas fisicas que exercem na pessoa coletiva poderes de autoridade,

5 s i 5 : - . 61/62
parece inspirar-se na ideia de culpa na organizacdo da pessoa coletiva :

o ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 0b. cit., 2010, p. 96, ponto 15.

5% No mesmo sentido, BRITO, Teresa Quintela de, 0b. cit., 2008, p. 1431: «o artigo 11.°, n.° 2, alinea b),
deve ser interpretado no sentido de que o facto de conex@o relevante para a responsabilizagdo coletiva
ndo ¢ o do trabalhador subordinado mas o do lider que incumpriu os respectivos deveres especiais de
vigilancia ou controlo. Apenas o ultimo pode vincular a colectividade como tal ao sucedido».

& SiLVA, Germano Marques da, ob. cit., 2015, p. 400.

ol SiLVA, Germano Marques da Silva, 0b. cit., 2008, p. 78.

52 ANDRADE, Jodo da Costa, De novo a responsabilidade criminal das pessoas coletivas, in Revista de
Economia e Direito, volume XII, n.° 1, Galileu, Lisboa, 2007, p. 127 ¢ 128: «concretizando, “a culpa
por defeito da organizagdo” tem a sua génese na omissdo, num momento anterior ao da infracgéo
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protagonizada por KLAUS TIEDEMANN. Sem querer adiantar conclusdes, mas ja o
fazendo, ¢ nossa opinido, que esta é a Uinica manifestacdo desta orientagdo no nosso

ordenamento juridico-penal.

2) Do ARTIGO 11.°N.° 7 D0 CODIGO PENAL

2.1) DA RESPONSABILIDADE CUMULATIVA DO(S) AGENTE(S) E DA PESSOA
COLETIVA

O Cddigo Penal portugués, no seu artigo 11.°, n.° 7, 1.* parte, consagra o
chamado principio da responsabilidade penal cumulativa das pessoas coletivas e do(s)
agente(s) do crime, dispondo o preceito que “a responsabilidade das pessoas
coletivas e entidades equiparadas ndo exclui a responsabilidade individual dos
respectivos agentes”. Assim, a responsabilidade cumulativa caracteriza-se por um
mesmo facto — que consubstancia um ilicito criminal —, constituir responsabilidade da
pessoa coletiva e de pelo menos uma pessoa fisica que atua em nome e no interesse
coletivo, dispondo expressamente o preceito que ambas coexistem, i. e., o facto de a
pessoa coletiva ser responsabilizada, ndo exclui a responsabilidade da pessoa fisica.
Por palavras mais simples, a responsabilidade da pessoa coletiva ndo € substitutiva da
responsabilidade da pessoa fisica, estas sdo como paralelas®. A propésito temos ainda
que salientar que a lei ndo dispde que a responsabilidade seja necessariamente
cumulativa, apenas ressalva a sua existéncia®*.

O principio da responsabilidade cumulativa justifica-se por razdes de
igualdade dos cidaddos perante a lei®, porquanto a atuagdo em representagido ndo é
causa de exclusdo da responsabilidade, cada agente deve responder individualmente
pelos factos que pratica. Uma segunda razio justificativa deste principio tem que ver
com o facto de existir uma dupla culpabilidade, i.e., ndo obstante o ilicito ser

praticado em nome e no interesse colectivo, a vontade e a culpa do agente singular

criminal, por parte da pessoa colectiva, de adoptar as medidas necessarias para que o ato punivel nio
tivesse surgido (...) Assim, a culpa na organizagdo consubstancia-se na nfo organizagdo, que surge
como facto anterior a pratica do crime, dai se falar em defeito de organizagdo».

6 SiLVA, Germano Marques da, ob. cit., 2009, p. 278.

64 Cf. artigo 11.° n.° 7 parte final.

& SiLVA, Germano Marques da, ob. cit., 2009, p. 198.
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tém de conduzir & responsabilizagdo penal®®. Por fim, ¢ justificavel a luz de uma razdo
de eficacia de prevencdo criminal, sendo este o argumento dominante e mais
invocado®’ pela doutrina defensora da responsabilidade cumulativa, pois o crime
praticado pelo agente singular € responsabilidade deste mas também o ¢ da pessoa
coletiva. Assim, as duas responsabilidades completam-se e reforcam mutuamente a

prevengdo da criminalidade.

2.2) A RESPONSABILIDADE AUTONOMA DOS AGENTES E DA PESSOA COLETIVA

O artigo 11.°, n.° 7 do Codigo Penal, para além de consagrar o ja exposto
principio da responsabilidade cumulativa prevé, na sua parte final, a autonomia da
responsabilidade das pessoas coletivas em relagdo a responsabilidade dos agentes
singulares. Assim, a responsabilidade das pessoas coletivas e entidades equiparadas
ndo depende da responsabilizagdo individual dos agentes.

A expressdo deve ser devidamente interpretada, o seu significado deve ser lido
no sentido em que a pessoa coletiva ou entidade equiparada pode ser
responsabilizada, sem que o agente que atuou o seja’®. E o caso de o procedimento
criminal prescrever apenas contra a pessoa que ocupa posicdo de lideranga® "’ ou, o
caso de o agente falecer ou ser perdoado. Nos supra referidos ocorre a extingdo da
responsabilidade penal relativamente ao agente individual e ndo quanto a pessoa
coletiva. Podendo ainda ocorrer o inverso: o agente fisico ser responsavel e a pessoa
coletiva ndo o ser, veja-se o caso de o agente ter atuado contra ordens ou instrugdes
expressas de quem de direito, previsto no disposto n.° 6, do artigo 11.°, do Codigo
Penal ou ainda o crime prescrever relativamente a pessoa coletiva e ja ndo quanto ao

agente fisico.

5 Ibidem: p. 198: «se ¢ certo que a culpa da sociedade ¢ construida na base da vontade manifestada
pelos titulares dos seus orgéos, certo ¢ também que a formag@o da vontade da sociedade obedece a um
processo proprio, estabelecido pelos estatutos ou subsidiariamente pela lei e por isso que as culpas da
sociedade e dos titulares dos orgdos sejam auténomas, donde que eventuais causas de exculpacdo
sejam relevantes para a sociedade e nfo o sejam para os titulares ou algum dos titulares dos orgéos ou,
pelo contrario, que se verifique a desculpa para algum ou alguns titulares dos 6rgdos ¢ ndo para a
sociedade».

57 Ibidem: p. 198.

c8 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 0b. cit., 2010, p. 99, ponto 24.

e ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 0b. cit., 2010, p. 99, ponto 24.

7 Ainda outro exemplo: SILVA, Germano Marques da, ob. cit., 2009, p. 270: «em caso de morte do
titular do d6rgdo ou do representante ndo se extingue, por esse facto, a responsabilidade da pessoa
coletiva e o processo deve prosseguir para decidir sobre se o facto lhe era objetiva e subjetivamente
imputavely.
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A utilidade da responsabilidade auténoma — além dos exemplos supra
mencionados — ja foi por nds referida, vide 1.2.1), a respeito da individualizagdo da
pessoa fisica enquanto pressuposto da responsabilizagdo da pessoa coletiva’', para 14
remetemos.

Em suma, o artigo evidencia o caracter independente da puni¢do da pessoa
coletiva relativamente a puni¢do da pessoa singular. Ainda que a responsabilidade
daquela dependa necessariamente de um facto imputado as pessoas fisicas
anteriormente qualificadas, pode suceder pelos motivos supra referidos que o agente
fisico ndo seja responsabilizado, podendo ainda a pessoa coletiva sé-lo, porque
responde por facto proprio’”. Tudo visto, o preceito tem como utilidade assegurar a

eficacia da responsabilidade penal das pessoas coletivas.

2.3) BIS INIDEM?

No que concerne a responsabilidade cumulativa questionou-se — havendo
mesmo quem o defendesse — se este principio ndo constitui um caso de violagdo do
principio constitucional do non bis in idem, consagrado no artigo 29.°, n.° 5 da
Constitui¢do da Republica Portuguesa, o qual dispde que “ninguém pode ser julgado
mais do que uma vez pela prdtica do mesmo crime”. Pelo exposto, depreende-se que
o preceito ndo proibe que um mesmo facto seja imputado a duas ou mais pessoas
distintas, o que ndo pode suceder é que a mesma pessoa seja responsabilizada mais do
que uma vez, pelo mesmo facto”. Concluindo, conforme ja fizemos referéncia no
ponto 2.1), para além de se tratar de pessoas diversas, ndo obstante de o ato ser o
mesmo, a culpa dessas é autobnoma e diversa.

Note-se que a responsabilidade da pessoa coletiva ndo ¢ automatica, depende

das condi¢des de imputagdo que ja fizemos referéncia, assegurando a legitimidade

""'No mesmo sentido, SILVA, Germano Marques da Silva, 0b. cit., 2008, p. 87: «cremos que esta
dificuldade nfo impede a responsabilizagido da pessoa colectiva, desde que seja possivel decidir que o
acto s6 podia ter sido praticado em razdo da actuagdo, mediata ou imediata, por accdo ou omissdo
culposas de um 6rgdo, representante ou pessoa com autoridade para exercer o controlo. E o que
pensamos ser o sentido util da parte final do n.° 7 do art. 11.%.

7z SILVA, Germano Marques da, ob. cit., 2009, p. 275.

3 Cf. Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 212/95, processo n.° 490/92 (relator: Conselheiro Vitor
Nunes de Almeida): no mesmo sentido da posi¢do tomada, considera que ndo existe violagdo do
principio non bis in idem, consagrado no art.° 29.°, n.° 5 da Constitui¢do da Republica Portuguesa,
«porquanto tal principio ndo obsta a que pelo mesmo facto objectivo venham a ser perseguidas

penalmente duas pessoas juridicas diferentes, sendo também passivel de san¢des diferentesy.
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constitucional da imputagdo. Sendo certo que os responsaveis sdo distintos, ndo

vemos nada que impeca a responsabilidade cumulativa.

3) DAS CAUSAS DE EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA COLETIVA

Por fim, para terminar o Capitulo da imputagdo objetiva, consideramos
provido de sentido a referéncia ao artigo 11.° n.° 6 do Cédigo Penal que exclui a
responsabilidade penal das pessoas coletivas “quando o agente tiver atuado contra
ordens ou instrugdes expressas de quem de direito”.

A responsabilidade das pessoas coletivas pressupde que os factos sejam
perpetrados pelas pessoas que ocupem uma posicdo de lideranca ou pelos seus
subordinados, conformando a vontade intrinseca da pessoa coletiva. Compreende-se a
ressalva dos casos em que o agente atua em sentido contrario a ordens ou instrugdes
expressas dos orgdos legitimos da pessoa coletiva’, pois neste caso a vontade
daquelas ndo ¢ exteriorizada e, consequentemente, ndo correspondera a um ato
funcional, o que justifica que tal ato ndo lhes seja imputavel.

Na expressdo “quem de direito”, deve entender-se os Orgdos da pessoa
coletiva com competéncia para expressar a sua vontade de acordo com a lei e
respectivos estatutos’>’®. Assim, “quando o agente tiver atuado” em sentido oposto
as ordens ou instru¢des dos dOrgdos da pessoa coletiva, cabe nesta expressdo tanto
aqueles casos em que a pessoa singular ocupa uma posi¢do de lideranga e atua contra
a vontade da pessoa coletiva — diga-se expressa pelos 6rgdos —, como aqueles em que
o crime ¢ praticado por um agente da alinea b) do n.° 2 do artigo 11.° do Codigo
Penal, podendo este atuar contra ordens ou instru¢des daqueles que detém sobre si
autoridade, salvo se ainda puder configurar-se uma violagdo dos deveres de vigilancia

77
ou de controlo’’.

" SILvA, Germano Marques da Silva, 0b. cit., 2008, p. 84: «havera entdo responsabilidade da pessoa
fisica mas nfo da pessoa colectiva, pois que embora a pessoa fisica actue na qualidade de 6rgéo ou de
representante ¢ ainda no interesse da pessoa colectiva ndo age em conformidade com a vontade da
pessoa colectiva expressa por quem de direitoy.

7 SiLVA, Germano Marques da, ob. cit., 2008, p. 84.

76 SiLvA, Germano Marques da Silva, ob. cit., 2009, p. 266.

7 Ibidem: p. 267.
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Ainda, no que respeita ao significado de “ordens ou instrugbes expressas’®”

consideramos que a forma das mesmas ndo ¢ relevante, ao invés, importante é que o
agente conhe¢a a ordem ou instrugdo, que esta constitua um comando concreto e seja
dada por quem de direito””.

Nos casos supra elencados, a pessoa singular é pessoalmente responsabilizada
pelo crime e a pessoa coletiva ndo o sera, a luz do que foi dito no ponto 2.2), assim se

justifica a existéncia de uma responsabilidade autonoma.

CAPITULO I1 — DA IMPUTACAO SUBJETIVA DAS PESSOAS COLETIVAS

1) DA PROBLEMATICA DA CULPA NA RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS
COLETIVAS

No seio da nossa dissertagdo, a problematica da culpa afigura-se o mais

. 1/82
importante e desafiante dos argumentos apresentados®®/8!/82/%3

pela doutrina que
defende a inadmissibilidade da responsabilidade penal das pessoas coletivas.

No presente capitulo, vamos abordar a problematica da culpa explicitando o
seu conceito e fazendo referéncia as teorias que contribuiram para a inclusdo da
responsabilidade penal das pessoas coletivas. Devido ao pendor limitado da nossa

dissertacdo ndo poderemos dar resposta a todos os argumentos supra referidos que

8 Sobre o conceito de ordens e instrugdes, Ihidem: p. 267: «A «ordemy distingue-se da «instrugdon
porque a ordem ¢é mais concreta, consiste em dizer a uma pessoa o que tem de fazer numa situagéo
concreta, enquanto a instrugdo ¢ mais genérica e significa a transmissdo de conhecimentos ou
informagdes de como agir em situa¢des concretas. Para o efeito da exclus@o da responsabilidade da
pessoa colectiva ¢ indiferente tratar-se de ordem ou de instrugdo, importando apenas que uma e outra
sejam expressasy».

7 Ibidem: p. 268.

% Dos argumentos esgrimidos pela doutrina que rejeita a responsabilidade penal das pessoas coletivas
enunciamos os seguintes: a natureza juridica das pessoas coletivas, uma vez que s6 o homem tem
vontade, so este é susceptivel de ter direitos e obrigagdes; a licitude do objeto social da pessoa coletiva,
porquanto nio se pode reconhecer que ligado aos objetivos sociais estaria a pratica de um crime ¢ a
limitada competéncia dos 6rgdos da pessoa coletiva que ao praticarem factos ilicitos ndo o fariam
dentro das suas competéncias; a impossibilidade de adaptacdo do principio da personalidade das penas,
previsto no artigo 30.° n.° 3 da Constituicdo da Republica Portuguesa, as pessoas coletivas; a
inaplicabilidade de certas penas as pessoas coletivas, em concreto, penas privativas da liberdade; os
fins das penas n3o serem alcangados com a responsabilizacdo das pessoas coletivas; e, por fim, a
incapacidade de agfo, argumento que retomaremos durante a nossa dissertagao.

- ANDRADE, Jodo da Costa, 0b. cit., 2007, p. 146 ¢ ss.

% Ibidem: p. 117 ¢ 118, 132 a 134, 148 a 151.

3 RocHA, Manuel Anténio Lopes, «A responsabilidade penal das pessoas colectivas: novas

perspectivasy, in Direito Penal econdmico e europeu: textos doutrinarios, Coimbra Editora, Coimbra,
1998, p. 438 e ss.
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negam a responsabilidade penal das pessoas coletivas. Assim, concentramos as nossas

atengdes na problematica da culpa.

1.1) PRINCIiPIO DA CULPA

O principio da culpa — nulla poena sine culpa — pauta o direito penal
portugués. Este principio prevé que ndo ha pena sem culpa e a medida da pena ndo

pode ultrapassar a medida da culpa®®’

, podemos ver a sua expressdo no artigo 13.°,
artigo 40.° n.° 2 e no artigo 71.° n.° 1 do Cddigo Penal. Assim, a culpa assume um
papel fundamental®® no nosso ordenamento juridico-penal, ¢ limite e fundamento da
responsabilidade e da pena®”*®,

Para tomarmos a problematica da culpa neste nosso raciocinio, enquanto parte
integrante do nosso pensamento, cumprird de seguida definir o proprio conceito de
culpa, conceito este que esta intimamente ligado com a nossa dissertagdo. A culpa ¢
um juizo de reprovacdo juridica, normativamente representa um juizo de censura
dirigido ao agente pela pratica do facto criminoso que se afigura em desconformidade

. .. 89/90/91
com o direito

, No caso concreto, o agente podia e devia ter atuado de modo
diverso. A culpa respeita entdo a atitude do agente refletida na pratica do facto’”.

Assim, neste contexto pressupde a consciéncia ética do agente, i. e., «a capacidade

pratica da pessoa dominar e dirigir os proprios impulsos psiquicos, de ser motivado

% Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I — Questdes fundamentais/A doutrina
Geral do crime, 2* edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 275 § 66.

% Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal Portugués, Parte Geral II: as consequéncias juridicas do
crime, 2° reimpressdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 73

% D1as, Figueiredo Dias, «Breves consideragdes sobre o fundamento, o sentido ¢ a aplicagdo das penas
em Direito Penal Econémico», in Direito penal econémico e europeu: textos doutrinarios, Coimbra
Editora, Coimbra, 1998, p. 378: «perante a exigéncia de respeito da dignidade do homem — primordial
nos quadros do pensamento préprio do Estado de Direito democratico —, a aplicagdo de uma pena deve
supor, sempre ¢ sem alternativa, um elemento ético de censura pessoal do facto ao seu agente (...) mas
ja ndo ¢ legitima a aplicacdo da pena se ndo preexistir a culpa, como néo ¢ legitima a aplicagdo daquela
em medida superior a medida desta. A culpa constitui um dos fundamentos irrenunciaveis da aplica¢do
de qualquer penay.

8 Ibidem: p. 82 ¢ ss., p. 275 § 67.

8 SILvA, Germano Marques da, ob. cit., 2015, p. 251: «a culpa ¢ o fundamento da responsabilidade e
limite insuperavel da prevengdo em sede de quantum da responsabilidade (da medida da pena), porque
sem culpa faltaria o fundamento juridico e também moral para a puni¢ao».

% BANDEIRA, Gongalo Nicolau Cerqueira Sopas de Melo, Responsabilidade Penal Econdémica e
Fiscal dos entes colectivos: a volta das sociedades comerciais e sociedades civis sob a forma
comercial, Almedina, Coimbra, 2004, p. 476.

% Dias, Jorge Figueiredo, ob. cit., 2007, p. 510 e ss.

o SiLVA, Germano Marques da, ob. cit., 2015, p. 226.

92 Ibidem: p.227.
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por valores e a liberdade de agir em conformidade”™». A liberdade de agir deve ser

vista de acordo com um parametro de exigéncia de um comportamento socialmente
adequado, para tal tem que se atender caso a caso aos factores individuais, sociais e
culturais™, tratamento indiferenciado que decorre do principio da igualdade constante
no disposto do artigo 13.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

Tudo visto, a culpa cumpre uma fungdo politico-criminal primdria de
limitacdo do intervencionismo estatal, cuja exigéncia constitucional se retira da
dignidade da pessoa humana”, sendo adequada aos fins de prevengdo e garantisticos
do direito penal®®.

No que concerne a problematica da culpa no seu sentido formal, diversas
foram as teorias preconizadas pela doutrina. Na era do positivismo naturalista, o
conceito de culpa baseava-se numa mera relagdo psicologica do agente com o facto, a
chamada teoria psicologica da culpa. Em reagdo a esta teoria e com o declinio do
positivismo naturalista, surgiu a teoria psicologico-normativa da culpabilidade que
baseava a culpa na liberdade da vontade e na violagdo de um dever. Foi com o
advento desta teoria que a culpa passou a ser vista com novos elementos, sendo
necessario: a imputabilidade, o elemento psicoldgico construido pelo dolo ou pela
negligéncia e a exigibilidade de outra conduta.

A evolugdo posterior foi no sentido de excluir da ideia de culpa o elemento
psicolégico, traduzindo o conceito de culpa num conceito puramente normativo.
Assim, na era do finalismo a culpa passou a ser vista como um juizo valorativo, i. e.,
um juizo de censura ao autor do facto criminoso. A culpa tinha como seus elementos
a imputabilidade, a consciéncia potencial da ilicitude, a possibilidade e a exigibilidade
de agir de outro modo.

Atualmente, a problemdtica da culpa foi redefinida numa perspectiva
funcionalista’’. De acordo com esta concepgdo, a culpa ¢ vista como pressuposto e
ndo como fundamento e limite da pena. O fundamento da pena ¢ segundo esta teoria a

necessidade de aplicagdo da pena ao agente por ter atuado como atuou’®.

% Ibidem: p. 226.

% Ibidem: p. 244.

93 SILVA, Germano Marques da, ob. cit., 2015, p. 253.
24 SiLVA, Germano Marques da, ob. cit., 2009, p. 108.
o SiLVA, Germano Marques da, ob. cit., 2015, p. 238.
% Ibidem: p. 234 e ss.
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No seu sentido formal, muitas foram as teorias da culpa concernentes ao seu
fundamento. Nas teorias cldssicas destacamos a concepg¢do individual — segundo a
qual o fundamento da culpa ¢ o poder individual de atuar de outro modo — e, a
concepcdo social da culpa que colocava o fundamento no poder de agir aferido
segundo o poder do homem médio. Num campo oposto, surgiram as teorias
funcionalistas que afastavam o livre-arbitrio individual enquanto fundamento, estas
entendiam que o juizo de culpa corresponde a imputacdo, sendo a culpa
axiologicamente neutra. Roxin apresentou uma terceira teoria que partia da
capacidade psicologica de autodeterminagcdo como propriedade do ser humano e
seguia para a responsabilidade, em que a culpa e a necessidade preventiva da pena se
limitavam. Conhecida como a teoria da limitacao reciproca, esta defende que a culpa
¢ condi¢do necessaria mas ndo suficiente para determinar a responsabilidade’, ao
lado da culpa tem que ser exigivel a necessidade da pena.

Sintetizando o supra referido nao ha responsabilidade penal sem culpa e
nenhuma pessoa pode ser responsabilizada por culpa de outrem, cada pessoa responde
segundo a sua culpa'®. Nas suas varias acep¢des, o conceito de culpa, tem estado
sempre ligado a uma matriz individual, um juizo ético-pessoal apoiado em critérios
como a liberdade do ser humano, possuidor de uma vontade livre e consciente'".
Assim, a culpa tem sido vista enquanto critério juridico que estabelece um nexo de
conexao entre a vontade do ser humano e acao por este praticada que, por contraria ao
direito, ¢ censuravel. Foi nesta linha de pensamento que grande parte da doutrina
defendia a incapacidade de culpa das pessoas coletivas e consequente
irresponsabilidade da mesma a luz do ja referido principio da culpa que pauta o nosso
ordenamento juridico-penal. Sobre esta critica vamos ocupar-nos a jusante ficando a
questao de saber se € possivel atribuir as pessoas coletivas uma genuina capacidade de
culpa, pergunta a qual nos propomos a responder no fim da nossa dissertagao.

Uma coisa € certa, como ja foi dito, nao ha responsabilidade sem culpa, nao ¢
possivel afastar a culpa desta equacdo. Se o fiz€ssemos estariamos a violar o principio
da culpa e a criar um sistema de arbitrariedade na intervencdo penal. Por nos a
solucdo tem que passar por adaptar os conceitos tradicionais do direito penal as novas

realidades sociais que surgem. Defensores de uma responsabilidade penal das pessoas

% Apud., SILVA, Germano Marques da, ob. cit., 2015, p. 240.
' ide artigo 29.° do Codigo Penal.
101 Dias, Jorge Figueiredo, ob. cit., 2007, p. 296.
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. 102 . rie s .
coletivas'®, apreciaremos de perto esta critica que julga as mesmas incapazes de
culpa e avangaremos para a adop¢do de uma teoria normativa que adapte o conceito

de culpa as pessoas coletivas.

1.2) BREVE REFERENCIA AS TEORIAS SOBRE A CULPA PENAL DAS PESSOAS
COLETIVAS

Rios de tinta ja correram sobre a problematica das pessoas coletivas. Diversas
foram as teorias avangadas pela doutrina no sentido de admitir a susceptibilidade de
culpa das pessoas coletivas procurando superar as objec¢cdes dogmaticas da doutrina
que rejeitava a responsabilidade destes entes — societas delinquere non potest'” — por
estes ndo deterem capacidade de ac¢do e de culpa, sendo que neste ponto da nossa
dissertacdo o acento tonico cai nesta tltima expressao.

Devido ao limite que se nos impde, apenas pudemos escolher aquelas teorias
que consideramos mais marcantes na historia penal, ndo deixando no entanto de estar
atentos as restantes teorias que também contribuiram para a historia das pessoas
coletivas. Assim, nos préximos pontos daremos destaque as teorias dos Professores

Figueiredo Dias, Faria Costa e Klaus Tiedemann.

1.2.1) A teoria do pensamento anal6gico

De entre as tentativas de construcdo dogmatica da responsabilidade penal das
pessoas coletivas € de destacar a teoria do pensamento analdgico protagonizado por
FIGUEIREDO DIAS. O autor edifica a sua tese defendendo a admissibilidade da
responsabilidade penal das pessoas coletivas, reconhecendo a capacidade de agdo e
culpa destes entes com base num pensamento analdgico com os principios de direito

penal tradicional'®*.

12 Ainda sobre a pertinéncia da responsabilidade penal das pessoas coletivas: BANDEIRA, Gongalo
Nicolau Cerqueira Sopas de Melo, 0b. cit. p. 456: «¢ indesmentivel que as sociedades comerciais e/ou
organizagdes empresariais (e organizagdes ou entes colectivos em geral) tém um lugar cada vez mais
importante como sujeitos sociais dentro de um quadro social onde a colectivizag@o das relagdes sociais
¢é expressdo da propria complexidade social, econémica, politica, cultural e mental. Neste contexto, as
organizagdes devem ser sujeitos juridicamente responsaveis nos ambitos juridicos civil, administrativo
¢ penaly.

13 BANDEIRA, Gongalo Nicolau Cerqueira Sopas de Melo, 0b. cit. p. 405 ¢ ss ¢ 499 e ss.

1 Dias, Jorge Figueiredo, ob. cit., 2007, p. 298.
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Sendo certo que tanto na agdo como na culpa € necessario um “ser-livre”
enquanto centro ético-social de imputagdo juridico-penal, ndo devemos esquecer que

«as organizagdes humano-sociais sdo, tanto como o proprio homem individual, obras
de liberdade ou realiza¢des do ser-livre'“». Neste sentido, FIGUEIREDO Dias defende

a necessidade de utilizar um pensamento analégico — aplicando o principio da agdo e
da culpa por analogia as pessoas coletivas — para que também estas possam ser
penalmente responsaveis'*'?71%8,

O raciocinio passa por ver a pessoa coletiva como uma entidade analédgica ao
individuo singular, porquanto aquelas dependem destes para existir no mundo social e
atuam por seu intermédio. As pessoas coletivas sdo susceptiveis de responsabilidade
penal e, consequentemente, os principios de direito penal que temos vindo a falar sdo-
lhe aplicaveis por via da analogia.

Este modelo de culpa analdgica tenta criar uma terceira via dentro do direito
penal tradicional, juntamente com as medidas de seguranga — segunda via — ao lado
das pessoas individuais, que ocupam a primeira via'®, evitando as objecdes

apresentadas a teoria da culpa pelo defeito da organizacdo que oportunamente

abordaremos.

1.2.2) A teoria da racionalidade material dos lugares inversos

Protagonizada por FARIA COSTA, a teoria da racionalidade material dos lugares

. " ” R - . 110
inversos procura justificar a legitimidade da responsabilidade da pessoa coletiva ",
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resolvendo a questdo da capacidade de culpa, através de um raciocinio inverso ;

19 Dias, Jorge Figueiredo Dias, «Para uma dogmatica do Direito Penal Secundério: um contributo para
a reforma do direito penal econémico e social portugués», In Direito penal econdmico e europeu:
textos doutrinarios, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, p. 67 e ss.

i Di1as, Jorge Figueiredo, ob. cit., 2007, p. 299 e ss.

i ANDRADE, Jo#o da Costa, 0b. cit., 2007, p. 129 ¢ ss.

1% BrAVO, Jorge dos Reis, «Critérios de imputagio juridico-penal de entes colectivos — Elementos para
uma dogmatica alternativa da responsabilidade penal dos entes colectivos», in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, ano 13, n.° 2, Abril-Junho, 2003, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 227.

1% BANDEIRA, Gongalo Nicolau Cerqueira Sopas de Melo, 0b. cit. p. 406.

"0 CosTA, José de Faria, «A responsabilidade juridico-penal da empresa ¢ dos seus 6rgdos (ou uma
reflexdo sobre a alteridade nas pessoas colectivas, a luz do direito penal)», in Direito penal econdmico
e europeu: textos doutrinarios, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, p. 508: «Em nossa opinido é
insuficiente fundamentar a punibilidade das pessoas colectivas em um modo de argumentagéo cegado a
ideia de necessidade». Perante esta insuficiéncia, ndo bastando razdes de necessaria eficacia politico-
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Nao bastando razdes de necessaria eficacia politico-criminal para admitir a
responsabilidade penal das pessoas coletivas, o Autor comega por salientar que os
ordenamentos juridicos aquando da regulamentag¢do de certas matérias criam espagos
de normatividade onde as finalidades politico-criminais se cruzam e onde se exerce o
dominio da configuragdo juridico-penal consoante o apelo a valores essenciais
sociais'"’.

Salienta o “extraordinario poder conformador do direito”, dando o exemplo do
caso da menoridade. Aos menores ndo se pode retirar a capacidade de valoracdo que,
como ja vimos, € o fio condutor para que a pessoa possa ser susceptivel de um juizo
de censura para que, em ultima andlise, se possa afirmar que determinada pessoa aja

com culpa. Na opinido do Autor, partindo deste caso, cria-se aqui um «espago de

normatividade cujo trago essencial é representado pela auséncia de uma determinada

;. 114 . . . - . oqe i
caracteristica ~ ». Este lugar inverso criado nesta situagdo de imputabilidade ¢ o

mesmo que envolve a problematica penal das pessoas coletivas. Vejamos, no caso dos
menores limita-se e afasta-se o juizo de censura penal, inversamente na problematica
que nos ocupa deve atribuir-se uma vontade propria a pessoa coletiva de forma a que,
legitimamente, estas possam ser responsaveis. Se de um lado — no caso dos menores —
se afasta o juizo de censura penal, do outro lado — no caso das pessoas coletivas —
reconstroi-se a no¢do de culpa e faz-se da pessoa coletiva um verdadeiro centro de
imputagdo''’. Assim, se o direito penal pode restringir os destinatarios das normas
naquele primeiro caso, inversamente pode alargar a punibilidade as pessoas coletivas
e admitir a susceptibilidade de culpa''®'"’.

Concluindo, € através deste raciocinio inverso aquele que justifica a

imputabilidade dos menores que o Autor legitima a responsabilidade penal das

pessoas coletivas. FARIA COSTA ¢é destacado pela sua originalidade''® de construgio

criminal para legitimar a responsabilidade penal da pessoa coletiva, o Autor procura justificar e
legitimar a mesma nesta teoria da racionalidade material dos lugares inversos.

" Ibidem: p. 511 e ss.

12 CosTA, José¢ de Faria, No¢des fundamentais de direito penal (Fragmenta iuris poenalis) Introdugdo
— A doutrina geral da Infragdo [a ordenagdo fundamental da conduta (facto) punivel; a conduta tipica
(o tipo) ], 2* edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 239 e ss.

"3 Ibidem: p. 512.

" Ibidem: p. 512.

5 Ibidem: p. 513.

Y6 Ibidem: p. 513.

"7 BRrAVO, Jorge dos Reis, 0b. cit., 2003, p. 227 ¢ 228.

"8 BRAVO, Jorge dos Reis, Direito penal de entes colectivos: ensaio sobre a punibilidade de pessoas
colectivas e entidades equiparadas, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 123.
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dogmatica, superando o conceito tradicional de culpa por um conceito social da
mesma, desta forma estara em causa uma imputagdo social decorrente de

fundamentos politico-criminais.

1.2.3) A teoria da culpa pelo defeito da organizacao

Em terceiro lugar, ndo menos importante, ¢ de destacar a teoria de KLAUS
TIEDEMANN'"® que defendeu, na doutrina alema, a responsabilidade penal das pessoas
coletivas com base na culpa pelo defeito da organizacio.

A teoria em analise pretende substituir o conceito de culpa tradicional >’ —
conceito que surge intimamente ligado a um contetido ético-filosofico porquanto fora
pensado para uma aplicagdo aos seres individuais'*' — pelo conceito social de “culpa
pela organizacdo”.

A culpa, de acordo com esta concepgdo, seria construida com base numa
necessidade de a pessoa coletiva ter que tomar as devidas precaugdes — por ser

3

122 . 12
que a tal a vinculam ~ — para que a pessoa

destinataria de normas de conduta
singular ndo cometa um crime em seu nome € no seu interesse. Neste sentido, essas
precaucdes sdo tomadas num momento anterior ao da pratica do facto, devendo a
pessoa coletiva acautelar a sua organizacdo para que se precluda a possibilidade da
pratica de um qualquer ilicito'*.

A responsabilidade da pessoa coletiva, nos termos supra referidos, tem na sua
génese uma omissdo de cuidados, de adoptar as medidas necessarias para que o facto
ilicito ndo tivesse ocorrido. A culpa consubstancia-se desta forma na nio organizagdo
— facto que surge em momento anterior a pratica do crime — e dai advém a designagdo

. s 9125
de “defeito na organizagdo™ .

" TIEDEMANN, Klaus, Responsabilidad penal de personas juridicas, otras agrupaciones y empresas en
Derecho comparado, in La Reforma de la Justicia Penal, Estudios en homenaje al Prof. Klaus
Tiedemann, Colleccié «Estudis juridics» num. 2, Publicaciones de la Universitat Jaume I, Diputacié de
Castello, 1997, p. 25 ¢ ss.

120 ANDRADE, Jo#o da Costa, 0b. cit. p. 127.

2! Infra Capitulo 11, ponto 1.1).

122 SILVA, Germano Marques da, ob. cit., 2009, p. 185: «Tiedemann considera, porém, ser sempre
necessaria uma norma de imputagdo. A existéncia de uma norma de imputacdo permite aceitar a
existéncia de uma acgfo culposa da sociedade, ainda que o facto tenha naturalmente de ser perpetrado
por uma pessoa fisica atuando funcionalmente para elay.

12 TIEDEMANN, Klaus, 0b. cit. p. 40 ¢ 41.

124 ANDRADE, Jodo da Costa, 0b. cit. p. 127 ¢ 128.

12 Ibidem: p. 128.
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Nesta linha de pensamento, as pessoas coletivas sdo destinatarias de normas
de conduta logo sdo objeto de exigéncias de organizagdo. Assim, t€ém as pessoas
coletivas que tomar medidas de controlo e/ou vigilancia que evitem o cometimento de
crimes'?°. Como ja se deu conta, ¢ desta falta de organiza¢io que determina a
responsabilidade penal das pessoas coletivas, i. e., ¢ desta omissdo que se constroi a
culpa das mesmas. TIEDEMANN admite a capacidade de culpa das pessoas coletivas
pela falta de organizagdo '*’, defendendo desta forma a admissibilidade de
responsabilizagdo das pessoas coletivas'?®.

Em Portugal, TERESA QUINTELA cria uma via paralela a posi¢do supra
referida. A Autora funda a responsabilidade das pessoas coletivas — e das pessoas que
nela ocupam uma posicdo de lideranga — no “dominio da organizagdo’, um dominio
concreto e concernente a execugdo tipica do facto cuja imputagdo se discute. Ndo
obstante denota a Autora que as suas amplitudes divergem, na medida em que, a
pessoa coletiva € responsavel pela totalidade do cumprimento do dever relativo ao
estabelecimento de que € titular e a pessoa que ocupa posi¢do de lideranga s6 o € na
estrita medida das respetivas competéncias internas efetivas. Por fim, apesar de
considerar que a pessoa coletiva também responde pela falta de organizagao, a Autora

diferencia a sua posi¢do da supra citada, porquanto esta ndo explica a imputa¢do do

. . - ’ 8 129
ente coletivo da infracdo da norma correspondente ao crime cometido pelo agente ~.

126 BANDEIRA, Gongalo Nicolau Cerqueira Sopas de Melo, 0b. cit. p. 489 e 490.

27 Ibidem: p. 492. Note-se que esta teoria ndo ¢ isenta de criticas, a propdsito escreve o Autor: «De
Jjure condito, existem Autores que consideram inaceitavel a teoria do Prof. Doutor Klaus Tiedemann
relativamente a responsabilidade penal dos entes coletivos, porque, fundamentalmente, se trataria duma
teoria da responsabilidade do ente coletivo independente da responsabilidade das pessoas singulares
que atuam em seu nomey.

Crf. SILVA, Isabel Marques da, Responsabilidade fiscal penal cumulativa das sociedades ¢ dos seus
administradores, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2000, p. 147 e ss.

12 Mais recentemente na doutrina, TORRAO, Fernando, Societas delinquere potest?: da
responsabilidade individual e coletiva nos "crimes de empresa", Almedina, 2010, p. 360 ¢ ss, p. 372:
«Assim, deve a culpa das pessoas coletivas autonomizar-se da culpa das pessoas singulares titulares de
orgdos dirigentes, ainda que destas pessoas provenha, pois com elas estabelece a relatio in altero
precisamente no plano da culpa. E a pedra toque de uma tal autonomia de culpa coletiva encontrar-se-a,
em nosso modo de ver, no conceito de atitude criminal coletiva (ou de grupo) trazido a discursividade
juridico-punitiva empresarial por Bernd Schiinemanny.

O Autor defende, na esteira de Klaus Tiedemann, um conceito de culpa proprio da pessoa coletiva
designado de “culpa pela politica organizacional”, conceito que se divide em duas subcategorias: numa
primeira abordagem identifica uma categoria preventiva que tem que ver diretamente com o modo de
organizagdo da pessoa coletiva, i. e., a omissdo do cumprimento de deveres aptos a evitar a “deficiéncia
organizacional”, designacdo ja utilizada por Klaus Tiedemann; e, numa segunda subcategoria, mais
pensada para as condutas por agdo, de culpa pela politica da empresa que concerne a «adopgdo de

politicas susceptiveis de induzir a pratica de crimesy.
129 BRITO, Teresa Quintela de, 0b. cit., 2012, p. 204, 205 ¢ 221 e ss.
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2) DOS MODELOS DE RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS COLETIVAS

Num sistema juridico que admita a responsabilidade das pessoas coletivas
podemos encontrar dois modelos'’: a responsabilidade direta e a responsabilidade
indireta ou por representagdo. Como fica implicito nas nossas palavras, ambos os
modelos atribuem a pessoa coletiva responsabilidade penal por facto proprio’”.

Em jeito de introdugdo, no modelo de responsabilidade indireta a
responsabilidade da pessoa coletiva exige a analise do comportamento do(s) agente(s)
fisicos atribuindo a pessoa coletiva esse comportamento e a sua reprovagdo. Por outro

lado, no modelo de responsabilidade direta a imputagdo ¢ diretamente feita a pessoa

. , . . ~ ; 132
coletiva sem ser necessaria a Iintervengao dos agentes fisicos 3 8

2.1) MODELO DE RESPONSABILIDADE INDIRETA

Historicamente o modelo mais antigo, também designado de modelo por
substitui¢do ou representagdo ou modelo vicarial, ¢ o modelo pelo qual a
responsabilidade da pessoa coletiva deriva da atuagdo das pessoas fisicas que agem
em seu nome e interesse, daqueles que a representam'>>">*,

O modelo de responsabilidade indireta assenta na ideia de que as pessoas
coletivas agem e formam a sua vontade juridicamente relevante através dos seus
legais representantes que agem por ela. Assim a responsabilidade propria da pessoa
coletiva ¢ definida em fungdo da acdo e a culpa € construida com base na culpa dos
que atuam em seu nome e no seu interesse, desta forma os atos dos representantes sdo
vistos como atos da propria pessoa coletiva. Logicamente, nos termos expostos, ¢

imperiosa a determinag@o dos agentes que atuam em sua representacdo uma vez que

para existir responsabilidade da pessoa coletiva € necessario: o reconhecimento da

B0 S1LvA, Germano Marques da, ob. cit., 2009, p. 175. O Autor chama a atengo para o facto de estes
dois modelos ndo se excluirem, podendo os mesmos coincidir no mesmo ordenamento juridico. Neste
ponto trata-se de determinar os elementos que permitem formular uma imputagdo a pessoa coletiva em
relagdo ao facto tipico penal.

Cfr. nota de rodapé 167 do Autor que cita Roberth Roth que «entende que o modelo direto ¢ aplicavel a
culpabilidade por negligéncia, mas para a culpabilidade por dolo entende s6 ser possivel o modelo de
responsabilidade por representacion.

B Ibidem: p. 174.

52 Ibidem: p. 175.

3 Ibidem: p. 177.

B4 Ibidem: p. 177: «Estes modelos resultaram do aprofundamento das teorias civilisticas sobre a

responsabilidade civil extracontratual das sociedades e demais entes coletivosy.
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acdo e culpa de pessoa(s) fisica(s) e a subsequente imputacdo dessa infracdo a pessoa
coletiva. E por isto que se fala em “responsabilidade por reflexo ou ricochete” .

No ambito do que foi exposto, € pertinente questionar quais sdo os agentes
fisicos que podem estabelecer o nexo para essa imputacdo. A tendéncia na doutrina é
a de uma continua amplia¢do do nucleo de pessoas susceptiveis de responsabilizar a

- 136/1 . . ;s o1 ,
pessoa coletiva’>®"*’. Por conseguinte, implicita na analise supra, concluimos que o

nosso Cddigo Penal adopta o presente modelo no disposto do artigo 11.°.

2.2) MODELO DE RESPONSABILIDADE DIRETA

Fruto das dificuldades tedricas e de aplicagdo pratica do modelo anterior'*®, a
doutrina avangou com o modelo da responsabilidade direta, o qual propugna uma
culpa auténoma da pessoa coletiva sem esta derivar da culpa e da agdo da pessoa
fisica'®’, i. e., atribui a culpa diretamente ao ente coletivo, tese que a seu favor tem o
jé citado artigo 11.° n.° 7, parte final do Coédigo Penal. A ideia base deste modelo
passa por considerar que a organiza¢do da pessoa coletiva constitui o critério para a

construgdo da responsabilidade desta'*.

3 .
3 Ibidem: p. 177.
3¢ Quanto ao critério de relagdo entre o agente ¢ a pessoa coletiva, Crf. Ibidem. p. 178: «Este critério
deve ser objetivo. A formula mais convincente parece ser a que propde basear a imputagdo a empresa
sobre a relagdo funcional entre o comportamento criminoso ¢ o dominio da atividade na empresa pela
pessoa no ambito da qual o crime foi cometido. Esta solu¢do tem o mérito de conduzir a um terreno
conhecido, visto que utiliza um dos critérios de reconhecimento de uma posi¢do de garante».
57 Ibidem: p. 178 ¢ 179: «Este movimento de alargamento das pessoas que podem comprometer a
sociedade explica-se, evidentemente, pela preocupacdo de eficacia na repressdo: constatagdo empirica
de que muitos factos lesivos de bens juridico-penais sdo devidos a atividade dos dirigentes médios,
risco de evitar a responsabilidade pela via de delega¢des em pessoas que nio reunem as condi¢des
adequadas a assungdo de responsabilidades para cumprir as normas de conduta de que sdo destinatarias
as empresas ¢ falta de adequag@o de uma lista demasiado restritiva frente a complexidade das estruturas
empresariais, etc.».
U8 Cfr. Ibidem: p. 180 e ss.
Ainda que de forma sumadria a saber: uma vez que nem todos os atos ilicitos praticados pelas pessoas
singulares derivam de uma decisdo ou da “politica geral da empresa”, ndo podemos conceber uma
transferéncia da culpa das pessoas singulares para as pessoas coletivas de forma automatica porquanto
estariamos perante uma “falsa culpabilidade”; conforme ja demos conta, nem sempre podemos
identificar a pessoa fisica sendo que, nesses casos, este modelo ndo apresenta uma solugfo; e, por fim,
o problema dos atos ilicitos praticados fora do exercicio dos poderes da pessoa singular, ultrapassando
as suas fungdes, os quais ndo podem ser imputados a pessoa coletiva.
9 Ibidem: p. 189: «Nos modelos de responsabilidade direta a agdio e culpa da sociedade sdo
diretamente atribuidas a sociedade e as referéncias aos 6rgéos ou representantes sé sdo consideradas
enquanto emanagdes da propria sociedade».
140 77

O Ibidem: p. 189.



36

Impulsionador deste modelo ¢ Klaus Tiedemann que construiu o conceito de
culpa das pessoas coletivas e fundamentou a responsabilidade das mesmas na “culpa
pelo defeito da organizacdo’ ”. A seu lado, defensores de uma imputagio de
responsabilidade direta as pessoas coletivas, destacamos Heine com a “feoria do

142 5, 14 : :
#7 ¢ Lampe'* que partiu dos sistemas

dominio de organizagdo funcional-sistemdtico
de ilicito para construir a responsabilidade das mesmas.

Ainda que este sistema ndo faca derivar a capacidade de ac¢do e culpa das
pessoas singulares afigura-se pertinente determinar quem sdo os agentes que podem
comprometer a sociedade'**, na medida em que, € necessario aos olhos deste modelo
a pratica de um facto tipico. Como se depreende do que foi dito, o que é diferente

neste modelo de imputacdo direto é que «se busca a culpa diretamente na sociedade e

a eventual responsabilidade dos agentes fisicos € auténoma da responsabilidade da

sociedade». Ainda assim, no que concerne aos agentes do facto tipico em nada se

altera a solugio tecida a propésito do modelo de responsabilidade indireta.'*’

"' Teoria ja referida e analisada: Infira Capitulo II, ponto 1.2.3).

142 Apud., SILVA, Germano Marques da, 0b. cit., 2009, p. p. 185 e ss.

O Autor referenciado, rejeita que a culpa individual seja aplicavel as pessoas coletivas e, como tal, cria
um sistema autéonomo de culpabilidade pela condugdo da atividade empresarial, na medida em que, a
pessoa juridica cria riscos diversos sendo que, desta possibilidade, recai um dever de controlo por parte
da mesma. Assim, para o Autor, sempre que a pessoa coletiva ndo for diligente, ndo tomar medidas
necessarias a evitar a pratica de infragdes criminais, estamos perante um “dominio defeituoso de
organizagdo”.

143 Apud., SILVA, Germano Marques da, ob. cit., 2009, p. 186 ¢ ss.

O Autor parte da afirmacdo de que a dogmatica penal esta assente num autor individual, mas tal
paradigma ndo ¢ suficiente para explicar a responsabilidade que nos ocupa. Assim, «a dogmatica das
acdes do ilicito necessita de ser completada por uma dogmatica dos sistemas do ilicito.» Os sistemas do
ilicito sfo «sistemas sociais porque se estabelecem em fungdo das relagdes existentes entre os
comportamentos ilicitos ¢ a comunidade». Autor que vé na finalidade do direito penal uma prote¢éo
ético-social de bens e valores, considera que ¢é susceptivel de se fazer uma censura ético-social tanto a
um ser humano como a um sistema social, pois o sistema enquanto institui¢do humana ou social deve
aceitar e realizar obrigagdes ¢ticas. Em suma, é nesta censura ético-social que se funda a culpabilidade
social. Em primeiro lugar deve-se imputar a responsabilidade a pessoa coletiva porquanto esta é causa
do comportamento violador da norma e, concomitantemente, deve existir uma responsabilidade penal
individual dos membros cujo comportamento tenha contribuido para a responsabilidade supra referida.
" Ibidem: p. 189 e ss.

S Ibidem: p. 191 e ss.

Nio isento de dificuldades, o modelo de imputacio direta tem contra si o facto, no que concerne aos
crimes dolosos, da exigéncia de um dolo especifico tornar a imputagio dificil, porquanto o sistema que
este modelo desenvolve se adequa mais a uma imputagfo a titulo negligente. Uma vez que o modo de
imputagdo direta se funda numa omissdo «seria necessario estabelecer que a empresa, que ndo atuou,
conhecia a sua posi¢fo de garante e os deveres dai resultantes, que se absteve voluntariamente de fazer
tudo o que era possivel para cumpri-los e que, pelo menos, previu e aceitou as consequéncias da sua
abstencdo». A par do ja invocado, note-se que um sistema deste tipo conduz a uma responsabilidade
puramente objetiva que, como sabemos, ndo é conducente com o nosso sistema juridico-penal. E,
finalmente, ndo nos devemos olvidar que muitos sdo os casos em que a imputagdo do crime a pessoa



37

3) DA RESPONSABILIDADE PENAL COLETIVA — RESPONSABILIDADE PENAL SEM
CULPA?

A problematica da capacidade de culpa das pessoas coletivas foi desde logo

14
% mostrando-se um dos

apelidada como “o buraco negro da teoria da criminalidade
maiores desafios neste tema. A grande questdo que se nos assombra, ¢ a de saber se
podemos conceber no nosso ordenamento uma responsabilidade penal sem culpa?

Em sentido contrario as teorias supra’'’’ enunciadas que defendem a
susceptibilidade de culpa das pessoas coletivas, muitos foram aqueles que, por ndo
aceitarem uma capacidade de culpa destes entes, propugnaram por uma
responsabilidade penal sem culpa'*®.

Conhecida como a teoria do “estado de necessidade de protegcdo dos bens
Juridicos”, os Autores que a defendem partem de argumentos de necessidade politico-
criminal ou baseiam-se em argumentos de perigosidade'®’, afastando a culpa deste
juizo de equacdo. Com base neste pensamento, tem que ocorrer uma verdadeira
situacdo de necessidade que comporte uma ameaga a um determinado bem juridico

protegido que, ndo podendo ser prevenido de outro modo, legitima a responsabilidade

. 150 —— _— . N
penal das pessoas coletivas ”". A aplicagdo desta san¢do a pessoa coletiva «pressupde

a sua idoneidade, a adequacdo para fortalecer a eficiéncia da prevengdo, ou seja,
quando a necessdria prote¢do dos bens juridicos ndo se pode assegurar de outra forma,
quando a manuteng¢do dos bens juridicos em perigo € mais gravosa do que a sangdo a
sociedade e quando a prossecu¢do do bem mais valioso frente ao menos valioso ndo

lesa nenhum outro principio do Estado de Direito''». Justificada pelo estado de

necessidade, a responsabilidade penal sem culpa das pessoas coletivas ndo ¢ nada

mais do que uma responsabilidade objectiva.

coletiva ndo se coloca em fun¢io do seu modelo de organizagdo, passando por uma perspectiva de
politica punitiva.

146 SILVA, Germano Marques da, ob. cit., 2009, p. 164.

7 Cfr. Capitulo I, ponto 1.2).

8 Q1LvA, Germano Marques da, o0b. cit., 2009, p. 171 e ss.

9 Daqueles que defendem que a responsabilidade penal das pessoas coletivas ¢ baseada na
perigosidade, entendem que a sua punicdo ¢ realizada por meio de medidas de seguranga ou sangdes
administrativas, sendo disso exemplo a legislagdo italiana.

Cfr. SILVA, Germano Marques da, 0b. cit., 2009, p. 172 ¢ 173.

0 Ibidem: p. 172.

Y Ibidem: p. 172.
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152

Em Portugal, PAULO SOUSA MENDES °~ defende posi¢do semelhante. Entende

o Autor que «muitas vezes os responsaveis individuais pelas atuac¢des lesivas ficam

impunes ou, sendo punidos, com isso ndo se previne a continua¢do da pratica
criminosa da propria pessoa coletiva, porque outros agentes serdo colocados no lugar

3 1 5 . 3 .
daqueles que forem sancionados'>», com isto justificando a necessidade de,

cumulativamente, se punir a pessoa singular e a pessoa coletiva. Ainda assim, o Autor
chama a aten¢@o para o facto de ndo ser viavel a afirmacdo de que a pessoa coletiva ¢
capaz de a¢do ou de culpa, considerando a culpa limite da pena. Ndo obstante, as
dificuldades enunciadas o Autor conclui a exposi¢cdo considerando que a pessoa
coletiva deve ser responsavel pelas lesdes cometidas no exercicio das suas fungdes,
ainda que as a¢des ndo caibam no seu objecto social e as pessoas singulares ndo sejam
identificadas'>*.

Desta forma, concluimos que o Autor ainda que identifique a incapacidade de
acdo e culpa, considera que por razdes de politica-criminal que militam nestes casos,
estes obstaculos devem ser ultrapassados sendo as pessoas coletivas responsaveis, o
que na pratica se traduz numa “responsabilidade sem culpa”.

Por fim, outro exemplo de responsabilidade penal sem culpa ¢ o que se

»155,

vislumbra no direito americano, no denominado de “strict liability” ~: este direito

consagra que «enquanto a regra geral insiste numa prova mediante culpa, como pré-

requisito de imposi¢do da responsabilidade penal, existe uma categoria excepcional de

crimes pelos quais ndo € necessario determinar tal culpa». Assim, os chamados crimes

de “strict liability”, t€m a particularidade de o arguido ser condenado ainda que ndo

1156

tenha o “mens rea” ", 1. e., «ainda que ndo tenha o elemento mental requerido pela

5 e : . 157
defini¢do de um determinado crime ~"».

Exemplo do que foi dito € o caso “Alphacell Ltd v. Woodward” (1972) in the
House of Lourds. No processo em apreco, o réu € uma empresa fabricante de papel,
com instalagdes junto ao rio, sendo que na sua atividade tinha um processo de fabrico

de efluentes com o devido equipamento projetado para impedir que os mesmos ndo

152 MENDES, Paulo Sousa, «Responsabilidade criminal das sociedades comerciais», in Boletim da
Faculdade de Direito de Bissau, n.° 2, Setembro de 1993, p. 145 e ss.

'53 Ibidem: p. 161.

Y Ibidem: p. 171.

155 CLARKSON, C. M. V, Understanding Criminal Law, 3* edition, London, 2001, p. 135 e ss.

16 Ibidem: p. 135.

7 Ibidem: p. 56.
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entrassem no rio. Sucedeu que, ndo obstante o referido sistema ter sido regularmente
examinado, num dado momento existiram descargas poluentes para o rio. Para a
condenacdo, o facto de a empresa desconhecer o problema no sistema, ndo tendo
conhecimento que a poluigdo tinha tido lugar foi irrelevante, tornando este caso num
exemplo classico de “strict liability”'>*. Em suma, a polui¢do é o resultado da falha
de aplicacdo ou execugdo de uma politica de seguranga ou prevengdo e, s6 impondo a
“strict liability”, que dispensa o elemento de culpa, i. e., propugnando por uma

responsabilidade objetiva, ¢ que a lei é cumprida'>’.

4) DA APLICABILIDADE DO CONCEITO DE CULPA AS PESSOAS COLETIVAS —
CONSTRUCAO NORMATIVA ADOTADA

Na nossa concepgdo, afastamos a possibilidade de no nosso ordenamento
juridico-penal existir uma responsabilidade sem culpa, porquanto consideramos nio
ser possivel a luz dos principios ordenadores do nosso sistema penal a existéncia de

tal responsabilidade. Relembramos o que ja foi dito a propdsito do axioma “nulla
poena sine culpa”, principio que pauta o nosso ordenamento juridico-penal e a luz do

~ r o1° 160 . e , .
qual ndo ha responsabilidade sem culpa ™. Se assim ndo fosse, estariamos a violar a
Constituicdo da Republica Portuguesa, que impde o respeito por aquele principio e,

estariamos a criar um sistema de intervengdo penal «arbitrdria, irracional e sem
e . s 161 5 . g .
legitimidade constitucional °'». Fica implicito nas nossas palavras que, partindo do

ponto de que ¢ necessaria a existéncia de culpa para responsabilizar penalmente a
pessoa coletiva, consideramos que este ente detém tal capacidade e o caminho a
seguir sO pode ser o da sua construgao.

No inicio da nossa exposi¢do, tivemos a oportunidade de referir a pedra toque
do nosso pensamento e que agora retomamos. Pois bem, as pessoas coletivas sdo

responsaveis pelos crimes cometidos pelas “pessoas que ocupam uma posi¢do de

58 Ibidem: p. 135.

' Ibidem: p. 142.

1%0No mesmo sentido, SILVA, Germano Marques da, ob. cit., 2015, p. 403: «Ndo ha crime nem
responsabilidade penal sem culpa como nenhuma pessoa pode ser responsavel pela culpa de outra.
Assim sendo, a responsabilidade penal das pessoas colectivas ha-de sé-lo por facto e culpa propria (...)
é necessario reter a ideia de que a pessoa colectiva possui uma vontade propria € que a sua
responsabilizacdo penal necessita da verificagdo da sua propria culpa, ndo bastando a culpa de
terceiros».

161 ASSUNCAO, Filipa Vasconcelos, A responsabilidade penal das pessoas colectivas — em especial a
problematica da culpa, 2010, p. 46.



40

lideranga™ ou “por quem aja sob a autoridade delas em virtude de uma violagdo dos
deveres de vigilancia ou controlo que lhes incumbem”. Daqui retiramos um primeiro
elemento, a responsabilidade das pessoas coletivas é dependente daqueles agentes, i.
e., que estes pratiquem um crime. Note-se, como ja tivemos a oportunidade de
defender que ndo ¢é necessario que esses agentes sejam efetivamente
responsabilizados, mas apenas que cometam um crime'®*,

Importa salientar que apesar de existir esta semelhanca de dependéncia de
responsabilidades, a culpa da pessoa coletiva ndo se deve confundir com a da pessoa
singular. Ora, ndo é condicdo suficiente para a puni¢do da pessoa coletiva o que foi
dito, temos ainda que verificar se o crime foi praticado em “nome” e no “interesse” da

mesma, sendo este aspecto o factor autonomizador de ambas as responsabilidades, nas

palavras de GERMANO MARQUES DA SILVA, € este aspecto que «marca a natureza da
responsabilidade propria da pessoa coletiva'® ». Assim, a pessoa coletiva ¢

penalmente responsavel por facto e culpa prépria, apesar de interligadas, a culpa da
pessoa coletiva e da pessoa singular, é distinta. Pensamos ser este o caminho a seguir.

No que concerne ao contributo da tese da culpa por defeito de organizagio,
ndo somos alheios as criticas que lhe foram tecidas e com as quais s podemos
concordar, ndo obstante admitirmos que a mesma foi impulsora de um avango no
pensamento doutrinal.

Muito sumariamente, antes de chegarmos a posi¢do que sufragamos, queremos
deixar nota de que ndo consideramos aceitavel a teoria de TIEDEMANN'®* uma vez que
esta € construida em torno de uma culpa referente a organizagdo da pessoa coletiva.
Na realidade ao repudiar a culpa relativa ao facto, o Autor estd a configurar um
sistema de responsabilidade objectiva que, conforme ja demos conta, ndo nos parece
aceitavel a luz do nosso sistema penal'®. Esta tese assenta numa presungdo de culpa
da pessoa coletiva, tendo a mesma que provar que ndo comporta um défice na sua
organizag¢do, o que consideramos ser violador do principio da presungdo de inocéncia
plasmado no artigo 32.° n.° 2 da Constitui¢io da Republica Portuguesa'®.

Face a imperiosa necessidade de responsabilizar as pessoas coletivas e ante a

analise doutrinal supra, assentimos e acolhemos inteiramente a posi¢do de

162 SILVA, Germano Marques da, ob. cit., 2015, p. 413.

'S Ibidem: p. 213.

14 Infra Capitulo 11, ponto 1.2.3).

165 SILVA, Isabel Marques da, 0b. cit., 2000, p. 148.

160 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 0b. cit., 2010, p. 90, pontos 28 e ss.
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FIGUEIREDO DIAS que, conforme ja tivemos oportunidade de referir defende que as
pessoas coletivas detém capacidade de culpa — e de acdo —, por via da analogia com as
pessoas singulares. Esta ¢ uma das mais logradas fundamentacdes e, a nosso ver, a
solucao que melhor se adequa ao nosso sistema penal. A pessoa coletiva € punida por
culpa propria, culpa essa que ¢ construida por analogia com a concebida para as
pessoas singulares.

Nao iremos repetir os contornos deste pensamento pois ja o deixdmos
explicito anteriormente, apenas acrescentamos algumas notas. A par da necessidade
patente da responsabilidade penal das pessoas coletivas, que ndo basta para a sua
admissdo, ha que justificar a imputacdo do ilicito por via da analogia com os
principios tradicionais do direito penal. O raciocinio parte da premissa de que a
responsabilidade das pessoas coletivas ¢ uma construgdo juridica “em ordem a servir

~ - 11
o homem na sua atuacdo social'®””

, ¢ uma realidade construida por analogia com as
pessoas fisicas, mas que ndo se confunde com esta. E neste sentido que se legitima
que a acdo e culpa das pessoas coletivas seja uma categoria juridica justificada por
analogia com a vontade das pessoas fisicas que praticam atos com vista a realizacao
do interesse coletivo daquelas. Assim, ¢ do modelo de responsabilidade individual
que se retira a legitimidade de punicdo das pessoas coletivas, ndo obstante a
necessidade de adaptacdo a esta realidade juridica. Pois, como ja dissemos, estas
responsabilidades sdo distintas e, para que o ente coletivo seja responsavel, tem o

crime que ser praticado no nome e no interesse daquele, aspeto que individualiza as

responsabilidades em analise.

17 S1LvA, Germano Marques da, ob. cit., 2009, p. 183.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em jeito de consideragdes finais, podemos concluir o seguinte:

1.

A responsabilidade penal das pessoas coletivas, na redagdo da Lei
30/2015, passa a estar especialmente prevista no artigo 11.° do Cddigo
Penal.

O Cdédigo Penal Portugués utiliza dois critérios na imputagao dos crimes as
pessoas coletivas: um formal que exige que o crime seja cometido por
pessoas que nelas ocupem uma posicao de lideranga ou por quem aja sob a
autoridade dessas pessoas, em virtude da violagdo de deveres de vigilancia
ou controlo; e um pressuposto material que exige que os atos sejam
praticados em nome e no interesse coletivo.

Do facto praticado em nome da pessoa coletiva, retiramos que o agente
tem que atuar formalmente no exercicio das suas fungdes, i. €., tem que
praticar um ato funcional, que se caracteriza por ser um ato préprio da
pessoa coletiva. Assim, entre o ato praticado e a funcdo do ente tem que
existir uma conexao adequada.

Por facto praticado no interesse da pessoa coletiva, entendemos o ato
funcional praticado com vista a realizagdo dos seus fins, ainda que
instrumental.

Esse “interesse” reporta-se a propria pessoa coletiva e deve ser lido num
sentido amplo, a curto ou a longo prazo, porquanto a vida da pessoa
coletiva ¢ pautada por um conjunto de interesses, nem todos de cariz
econdmico, onde também podem ocorrer praticas de ilicitos penais.

No que concerne aos agentes do crime, estes podem ser: a “pessoa que
ocupa a posicao de lideranga” ou aquele que “aja sob a autoridade”
daquela pessoa.

O artigo 11.° n.° 7, 1.* parte, do Codigo Penal, consagra o principio da
responsabilidade penal cumulativa das pessoas coletivas e dos agentes do
crime, na medida em que a responsabilidade daquelas nao exclui a

responsabilidade individual dos agentes, ambos sao punidos.
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O artigo 11.° n.° 7, 2.2 parte, do Cddigo Penal, vem ainda acrescentar que
ndo obstante o principio da responsabilidade cumulativa, as
responsabilidades da pessoa individual e da pessoa coletiva sdo
autobnomas, uma vez que a responsabilidade desta ndo depende da efetiva
responsabilidade individual do agente do crime.

A responsabilidade penal das pessoas singulares correlaciona-se com a das
pessoas coletivas, na medida em que, ¢ a partir do facto e da culpa
daquelas que se configura a responsabilidade coletiva.

Do exposto, concluimos ainda, a par da maioria da doutrina, que o sistema
de responsabilidade penal do nosso cdédigo ndo viola o principio
constitucional do mne bis in idem, porquanto o artigo 29.° n.° 5 da
Constitui¢do da Republica Portuguesa nao proibe que um mesmo facto
seja imputado a duas ou mais pessoas distintas, apenas veda a
responsabilizacdo da mesma pessoa, mais do que uma vez, pelo mesmo
facto.

No que concerne as causas de exclusdao de responsabilidade das pessoas
coletivas, o artigo 11.° n.° 6 do Cddigo Penal, ressalva os casos em que o
agente atuou contra ordens ou instrugdes expressas de quem de direito,
porquanto tais casos ndo manifestam a vontade intrinseca da pessoa
coletiva.

A legislacdo portuguesa, no artigo 11.° do Codigo Penal, consagra o
modelo vicarial, comummente designado de sistema de responsabilidade
por representacao.

Respondemos negativamente a susceptibilidade de o nosso ordenamento
juridico-penal comportar a existéncia de uma responsabilidade penal sem
culpa, por contraria aos principios tradicionais do direito penal, em
concreto, por violar o principio basilar “nulla poena sine culpa ™.

Das diversas teorias que procuram justificar a capacidade de culpa das
pessoas coletivas, sufragamos a tese do Senhor Professor Figueiredo Dias
que, por via da analogia com as pessoas singulares, assente a capacidade

de acdo e culpa destes entes.
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