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A maior riqueza é a saiide’

! Ralph Waldo Emerson.
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Resumo/abstract

Trata-se aqui da responsabilidade penal das pessoas coletivas pelos crimes de
homicidio e ofensas corporais negligentes dos arts. 137.° ¢ 148.° do Cddigo Penal, que
ndo se encontra prevista pelo artigo 11.° do mesmo Codigo, sendo certo que podem
decorrer graves lesdes destes bens juridicos por parte de pessoas coletivas,
designadamente a atuar na area da saude. Discute-se também a possibilidade de
censurar diretamente a pessoa coletiva pelas deficiéncias apresentadas na sua estrutura e
organizag¢do que se venham a repercutir negativamente nos mesmos bens juridicos das

pessoas ao seu cuidado.

The present dissertation will focus on the criminal liability of the legal persons for
negligent homicide and physical injuries predicted by articles 137.° and 148.° of the
Criminal Code, which is not included in the provision of article 11.° of the same Code,
although these values can easily be affected by the activity of corporations, namely in
the health sector. It is also refereed the possibility of a direct censorship of the collective
structure for its decisions and poor organization which lead to the violation of individual

rights.

Palavras-chave:

Responsabilidade Penal — Pessoas Coletivas — Homicidio negligente — Ofensas a

integridade fisica negligentes — Culpa — Satde — Entidades hospitalares.

Key Words:

Criminal Responsibility - Legal Persons - Negligent homicide - Neglecting physical
offenses - Guilt - Health - Hospital entities.
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Prefacio

As principais razdes que me levaram a elaboracdo do presente trabalho prendem-
se com a emergéncia de formas cada vez mais diversificadas de criminalidade,
principalmente com o desenvolvimento crescente da empresa enquanto pessoa juridica
e, portanto, capaz de cometar crimes, nomeadamente, contra a vida e integridade fisica.

Abordo, de forma mais especifica, o caso das entidades prestadoras de cuidados
de satde, dada a importancia das mesmas quanto aos bens juridicos com que lidam e
quanto a real ameaca e risco que a estes subjaz nas praticas hospitalares, seja pelos
profissionais médicos, seja pelos hospitais enquanto pessoas coletivas.

Foi um tema que me despertou grande curiosidade, uma vez que inexiste em
Portugal a responsabilizagdo penal das pessoas coletivas relativamente a crimes
negligentes de homicidio e ofensas a integridade fisica. A isto acresce ainda a minha
particular preocupagdo com o nosso setor da saiude, o setor que mais interfere com o
nosso corpo € com a nossa vida, ficando muitas situagdes carecidas de

responsabiliza¢do impunes.
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Introduciao

A Medicina e o Direito sdo as areas mais antigas da Humanidade, isto porque, a
sociedade sempre teve necessidade de disciplinar as relagdes entre os seus membros e
de cuidar dos seus doentes.

Desde 2007, o nosso ordenamento juridico ficou marcado por uma grande
reviravolta no que concerne a responsabilidade das pessoas coletivas. Vivemos num
contexto onde a nova criminalidade emerge a um ritmo assustador e, face as novas
exigéncias de prevencdo e puni¢do, o legislador viu-se no dever de consagrar,
penalmente, a responsabilidade dos entes coletivos. Apesar das incertezas que ainda
hoje alguns juristas demonstram, de uma forma geral a maioria entende favoravelmente
esta necessidade de combater a criminalidade ligada as empresas.

Nas palavras de FARIA COSTA, “o grande e privilegiado centro da vida
econdmica deixou de ser a pessoa individual para passar a ser — ¢ de que maneira — a
empresa, a pessoa coletiva”.?

A atividade médica lida com alguns dos bens juridicos mais importantes: a vida, a
integridade fisica, a saude e a liberdade do paciente.

O tema que nos propomos aqui a tratar incide sobre a responsabilidade criminal
das pessoas coletivas por violacao de dois grandes direitos fundamentais do individuo —
a integridade fisica e a vida — no exercicio da medicina em estabelecimentos de satde.
Nesta vertente iremos problematizar a escassa amplitude do art. 11.° do CP, ligada ao
facto de os crimes de ofensas a integridade fisica negligente e homicidio negligente ndo
constarem do elenco dos crimes do n.° 2 do preceituado artigo.

A discussao que envolve a criminalizacdo das pessoas coletivas esta longe de ser
pacifica e, ao longo dos tempos, varios foram os argumentos contra e a favor da mesma.
De todos os problemas encontrados, aqueles em que mais se elevaram as vozes foram os
da (in)capacidade de culpa e acdo das pessoas juridicas e, ainda, a natureza individual
das penas.

Sobre este tema surgem importantes questdes, desde ja, saber de que forma as
pessoas coletivas podem praticar crimes negligentes e se as pessoas coletivas podem ser

responsabilizadas independentemente dos seus 6rgaos e representantes.

2 Costa, Faria (2003) — Direito Penal Econémico, Quarteto, p.49.



Parte I - Direito Penal e Direito da Saude

1. Os crimes de homicidio negligente e de ofensas a integridade fisica negligentes
no contexto médico-hospitalar

A responsabilizagdo médica € algo recente, sendo discutida, sob um clima de
desconfianga, a chamada “guerra fria® entre juristas e médicos. Esta desconfianca é
desvantajosa quer para aqueles que exercem a medicina, quer para aqueles a quem
compete a realizacdo da justica e, mais ainda, para quem mais importa proteger — a
populagio em geral, e os doentes em especial.*

Relativamente a este tema, as decisdes jurisdicionais encontram-se numa teia de
outras decisdes humanas e sociais, que tém a ver com a prossecu¢ao de atividades
conexionadas com a saude, a medicina e as ciéncias da vida, tais como, a decisdo
médica, a decisdo pericial, a decisdo cientifica, a decis@o politico-legislativa, a decisao
administrativa, a decisdo consultiva e decisdo deontoldgica.’

Antes da entrada em vigor do CP de 1982, parte significativa da doutrina e
jurisprudéncia nacionais inclinavam-se no sentido de considerar todas as intervencdes e
tratamentos médicos como ofensas corporais tipicas.® Ao longo do tempo foi-se
construindo um regime que reconheceu a importancia da regulacdo das atividades
provindas da medicina, conferindo um tratamento privilegiado as mesmas (vide art.
150.° do CP)’.

Hoje, os médicos podem ser responsabilizados civilmente®, penalmente’ e

disciplinarmente'’.

3 Andrade, Costa (1999) no comentario ao art. 150.°, §7 — CCCP, Tomo I, Coimbra Editora, p. 460.

4 Cunha, Conceig¢do (2003) - Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, p.
809.

5 Coelho, Nuno (2013) em Direito da Saude — Responsabilidade Penal - Casuistica — Curso
Complementar de Direito da Saude: responsabilidade civil, penal e profissional, Centro de Estudos
Judiciarios, Colegdo A¢des de Formagao, Lisboa, p. 74.

6 Pacheco, Daniela (2014) — 4 Violagdo do Dever de Cuidado no dmbito da Relagdo Médico-Paciente,
Tese de Mestrado apresentada a Universidade Catolica Portuguesa, Porto, p. 17.

7 Faria, Paula (1999) no comentario ao art. 148.°§35 — CCCP, Tomo I, Coimbra Editora, p. 418.

$ Para mais desenvolvimentos sobre a responsabilidade civil dos médicos consultar Rodrigues, Alvaro
(2000) - “Reflexdes em torno da responsabilidade civil dos médicos”, Direito e Justi¢a, Vol. XIV, Tomo
II1, pp. 172-227.

® Para mais desenvolvimentos ver Pacheco, Daniela (2014) — op. cit., pp. 23-25.

10 Para mais desenvolvimentos consultar Rodrigues, Alvaro (2007) — Da Responsabilidade Médica em
Direito Penal — Estudos sobre os pressupostos sistematicos, Almedina, pp. 27-28.



Os médicos respondem penalmente quando violam uma norma tipificada pelo
CP, sendo a mais gravosa modalidade de responsabilidade. Aqui, a responsabilidade ¢
desencadeada pela negligéncia, onde podemos falar do homicidio negligente e ofensas a
integridade fisica negligentes. O mesmo ja ndo acontece — € com muita pena nossa —
quando se tratam de entidades coletivas/hospitais, ndo estando prevista a sua
responsabilizacdo por estes mesmos crimes.

Na criminaliza¢ao do homicidio negligente (art. 137.° do CP) quer-se proteger o
bem juridico vida. Este tipo de ilicito ndo se preenche quando a conduta do agente nao
criou, assumiu ou potenciou um risco ndo permitido para a vida da vitima ou, sendo a
propria conduta em si perigosa, essa conduta se manteve dentro dos limites do risco
permitido (aqui com enfoque na atividade médica, quando uma pessoa vem a falecer
mesmo que o cirurgido tenha cumprido a leges artis na cirurgia).!! O ilicito-tipico
negligente estd sempre acompanhado pela violag¢do, por parte do agente, do dever de
cuidado imposto.'?

O regime previsto para as ofensas a integridade fisica negligentes apresenta
varios pontos semelhantes ao homicidio negligente, sendo mais um crime associado as
praticas clinicas da saide. =~ Aqui pretende-se proteger, nas palavras de PAULA
RIBEIRO DE FARIA, “a pessoa da vitima no seu todo, abrangendo a integridade
corporal ou fisica em sentido estrito ¢ a integridade moral ou psiquica, uma vez que o
corpo € o espirito nio sio compartimentos estanques”.!® Este tipo legal tanto pode ser
preenchido por agdo como por omissdo (se o agente se encontrar numa posi¢ao de dever
de garante quanto ao bem juridico lesado e reunindo os pressupostos do art. 10.° do CP)
e ¢ um tipo legal de resultado de dano que foi produzido pelo agente, sendo indiferente
as ofensas serem simples ou graves, relevando apenas na determinagdo da medida da

pena.'*

! Dias, Figueiredo e Branddo, Nuno (2012) no comentério ao art. 137.°, §3 — CCCP, p. 176.

12 Para mais desenvolvimentos consultar Dias, Figueiredo e Branddo, Nuno (2012) no comentario ao art.
137.°— CCCP, pp. 179 e ss.

13 Faria, Paula (2012) no comentério ao art. 143.°, §5 — CCCP, pp. 299 ¢ ss.

14 Faria, Paula (2012) no comentario ao art. 148.° — CCCP, p. 400.



Neste ambito relevam os critérios de imputagdo objetiva e o problema do risco
permitido, uma vez que estes crimes negligentes resultam da violagdo de um dever
objetivo de cuidado, previsto no art. 15.° do CP.!°

No tocante aos hospitais ou servigos publicos de saude, estes apenas respondem
no foro administrativo através da Lei n.° 67/2007'¢, sendo inexistente a sua
responsabiliza¢do criminal — problematica sobre a qual nos debrugaremos mais adiante.
Ja os hospitais de natureza privada podem ser responsabilizados penalmente através do
art. 11.° do CP, contudo, uma vez que o elenco do n.° 2 do art. 11.° ndo abrange os
crimes negligentes de homicidio e ofensas a integridade fisica, esses mesmos crimes

ficam impunes por for¢a do principio da tipicidade.

2. Direito Penal Médico e Gestao de riscos

O direito penal, enquanto ramo de direito publico e protetor de bens juridicos,
consubstancia a forma mais gravosa de responsabilidade do nosso ordenamento
juridico. As suas sancdes interferem com a liberdade do individuo, configurando-se,
assim, numa forte restricdo de direitos, liberdades e garantias dos cidaddos.!”

A medicina, antigamente, era vista como um poder sobrenatural e era colocada
num plano completamente separado do direito. Com a evolugdo dos tempos e a
consciencializa¢gdo da necessidade de protecao do individuo e dos seus direitos passou a
ser vista como uma area cientifica capaz de ser regulada por normas juridicas.

Apesar de se tratar de uma area de direito dificil de definir, quer por se encontrar
em permanente evolucdo, quer pela tendéncia expansiva que revela, sabemos que o
direito penal médico quer proteger os bens juridicos consagrados pela norma.

No que toca ao exercicio da medicina pelos profissionais, a reacdo penal
interessa como valor coletivo, tendo sido tipificadas, ao longo do nosso CP, normas que

visam a protecdo da coletividade contra este tipo de crimes, desde logo, a violacdo

15 A violagdo do dever objetivo de cuidado integra, juntamente com a producdo do resultado de ofensas
ao corpo ou a saude, o tipo objetivo de ilicito negligente, e traduz o desvalor da conduta proprio do facto
negligente — Faria, Paula (2012) no comentario ao art. 148.°, §7 — CCCP, p. 401.

16 Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Pessoas Coletivas Publicas.

17 Aqui, a CRP, através do seu art. 18.°/2, limita o &mbito de intervengdo do Direito Penal, no sentido em
que s6 podem ser restringidos direitos, liberdades e garantias para que se possam salvaguardar outros
interesses constitucionalmente protegidos. Esta inerente um conceito de dignidade penal e de necessidade
penal.



dolosa da leges artis (art. 150.°/2), intervengdes e tratamentos médico-cirurgicos
arbitrarios (art. 156.°), violagdo do dever de esclarecimento (art. 157.°), atestado falso
(art. 260.°), alteracao de analise ou receituario (art. 283.°/b)), recusa do médico (art.
284.°) com agravagao prevista no art. 285.°.

Além destes crimes, também existem crimes comuns — que ndo sdo exclusivos
dos profissionais — e que podem originar responsabilidade criminal, nomeadamente num
contexto hospitalar, tais como, o homicidio a pedido da vitima (art. 134.°), o homicidio
por negligéncia (art. 137.°), o aborto (art. 140.° e ss.), as ofensas a integridade fisica por
negligéncia (art. 148.°), a procriacdo artificial ndo consentida (art. 168.°), a violagdo de
segredo (art. 195.°), o aproveitamento indevido de segredo (art. 196.°) e a propagacao de
doenca contagiosa (art. 283.%/a)).

A responsabilidade penal nesta 4rea surge sobretudo na sequéncia de atos
negligentes. O crime doloso consubstancia uma barreira psicologica, isto porque, supde-
se que nem o médico, nem os estabelecimentos de saude vao lesar os seus doentes
intencionalmente, tornando-se num contrassenso. No limite existe dolo eventual, mas
dolo direto nunca, pelo menos nao se conhece nenhum caso de dolo direto.

Falar de responsabilidade penal médica ¢ falar de condutas que contendem com
a vida, a integridade fisica ou a satde da pessoa, sendo a medicina uma das areas mais
expostas a responsabilidade penal, pois existe um grande risco associado aos bens
juridicos fundamentais com que trabalham. E, se os médicos podem ser
responsabilizados penalmente quando estes bens juridicos sdo violados porque ndo os
estabelecimentos hospitalares? Nao ¢ a violacdo do bem juridico que releva para
punicao?

Dada a importancia dos servigos de satide e o risco que o desenvolvimento desta
atividade envolve para os direitos fundamentais das pessoas, o Estado ndo se pode
colocar de fora da sua regulamentacao tendo, para isso, desenvolvido e criado instancias

especificas de regulacdo: a Entidade Reguladora da Saude (ERS)'® e, dentro desta, o

18 Através da comunicagdo social facilmente constatamos o cadtico funcionamento da satide em Portugal.
Os cidaddos queixam-se cada vez mais dos estabelecimentos de saude publicos, privados e do setor
social. Os principais descontentamentos nos servi¢os publicos estdo ligados ao tempo de espera e ao
acesso a cuidados de saude (sobretudo falta de médico de familia); no setor privado as principais razdes
de queixa devem-se a procedimentos administrativos e a cuidados de satide e seguranga do doente. Em
2017 a ERS recebeu mais de 80.000 reclamagdes e estima-se que em 2018 tenha ultrapassado as 110.000
reclamagdes — in Publico disponivel em https://www.publico.pt/2018/05/21/sociedade/entrevista/saude-



https://www.publico.pt/2018/05/21/sociedade/entrevista/saude-este-ano-o-numero-de-reclamacoes-devera-ultrapassar-as-110-mil-1830777

Sistema Nacional de Avaliacdo em Satde (SINAS). Além disto, desenvolveram-se
também mecanismos de gestao do risco que servem como prevengao para os doentes.

No ambito da medicina existem riscos mas, sao os chamados riscos permitidos
proprios da atividade médica. Este risco assenta num jogo de probabilidades e supde
uma ponderacdo entre as vantagens que se espera retirar — ¢ que sdo retiradas — da
prestacdo de cuidados de saide — e as desvantagens, as consequéncias negativas
eventuais, as complica¢des que podem surgir no decurso dessa atividade.'’

E certo que o estado de satide do individuo constitui um equilibrio fragil,
submetido aos riscos aleatorios da vida.?’ Esses riscos multiplicam-se nos ambientes
dos estabelecimentos de satide com internamento nos nossos dias, ja por via da
frequéncia dos acontecimentos adversos medicamentosos, j4 por acdo de
microrganismos altamente patogénicos em corpos debilitados.?!

Atualmente, milhares de pessoas morrem em consequéncia de reagdes
medicamentosas adversas, ocupando esta patologia iatrogénica, s6 nos EUA, uma
posi¢do entre a quarta e a sexta causa de morte.?? J4 no campo das infecdes hospitalares,
também designadas pela expressdo “infecdes nosocomiais”, ndo sdo apenas os surtos
infeciosos em hospitais, de que a Comunica¢do Social nos vai dando conta com
regularidade impressionante, mas também lesdes graves decorrentes dos estados
infeciosos, designadamente septicemias fatais e, muitas vezes, tudo “justificado” sob a
alegaco de fatalidade inevitdvel.??

Nas palavras de HOUDART, “a intervengao hospitalar tornou-se, cada vez mais,
frequente e diversificada. Ela ndo diz respeito apenas a seguranga médica e a protegao
dos bens do doente internado, mas também assume um cariz extrapatrimonial. O
desenvolvimento da intervengdo hospitalar pode ser atualmente considerado, para além
de um dever de protecao ou de uma obrigagdo suplementar posta a cargo da instituigdo
hospitalar, como missdo geral do servico publico hospitalar de assegurar ao doente o

repouso, a tranquilidade e a seguranga durante a sua estadia. Trata-se de uma genuina

este-ano-o-numero-de-reclamacoes-devera-ultrapassar-as-110-mil-1830777; e Relatorio de 2017 da ERS,
disponivel em https://www.ers.pt/uploads/writer_file/document/2231/Relat_rio RECS_2017.pdf.

19 Faria, Paula (2010) — “O Erro em Medicina e o Direito Penal”, Lex Medicinae - Revista Portuguesa de
Direito da Saude, ano 7, n.° 14, julho/dezembro, p. 15.

20 Rodrigues, Alvaro (2013) — A Negligéncia Médica Hospitalar na Perspectiva Juridico-Penal — Estudo
sobre a responsabilidade criminal médico-hospitalar, Almedina, p. 442.

2 Ibidem.

2 Ibidem.

3 Ibidem.



https://www.publico.pt/2018/05/21/sociedade/entrevista/saude-este-ano-o-numero-de-reclamacoes-devera-ultrapassar-as-110-mil-1830777
https://www.ers.pt/uploads/writer_file/document/2231/Relat_rio_RECS_2017.pdf

missdo acessoOria. A par das suas prerrogativas e das suas fungdes, o exercicio desta
missdo inscreve-se nas atribuicdes do Diretor, verdadeiro garante da protecdo do
doente” 24

Nesta missdo acessoria, caracterizada pelo autor francés, ¢ importante que seja
respeitado o cuidado devido por parte dos orgdos e representantes do hospital, fazendo
tudo ao seu alcance para minimizar os riscos do doente no que toca ao ambiente em que
0 mesmo ird receber tratamento, visto que a sua condi¢ao de satude ja ¢ suficientemente
debilitada, pois so por isso se dirige a um servigo de saude.

Desta forma, podemos identificar, através da classificacdo tripartida de
TABUTEAU?, riscos terapéuticos, riscos clinicos e riscos sanitarios que podem
potenciar a responsabiliza¢io criminal médica hospitalar.?® Os riscos terapéuticos sdo
aqueles que concernem exclusivamente aos cuidados, tratamentos e todo o género de
atos médicos curativos; os riscos clinicos sdo os que se verificam relativamente aos
restantes atos médicos, designadamente aos atos preventivos (profilaticos); e os riscos
sanitarios dizem respeito ao conjunto de atividades do sistema de satde e que, desta
sorte, ndo sdo exclusivos dos atos dos profissionais de satide, mas também concernem
as decisdes e intervengdes das autoridades e dos dirigentes dos servigos.?’

Infelizmente, a nosso ver, a responsabilidade penal dos entes coletivos em
Portugal encontra-se bastante longinqua do contexto francés, pais onde os
estabelecimentos hospitalares respondem criminalmente ja desde 1994, com a entrada
em vigor do atual Code Pénal.

No caso das organizagdes ligadas a saude, havendo uma interligacdo com o meio
envolvente, leva uma constante influéncia demogréfica, legislativa, tecnologica,
econdmica e financeira, acrescida ainda pelos fatores sociais e culturais de cada pais.

A seguranca dos utentes e dos profissionais € um dos pilares do modelo classico
de governagdo clinica que importa assumir como um valor de afericao da atividade das
organizacdes hospitalares. A sua operacionalizagdo concretiza-se numa politica de

gestdo de risco, enquanto componente estratégica, que visa minimizar 0s TiSCOS

24 Houdart, Laurent (1996) — La proteccion du Malade: mission acessoire du service public hospitalier
garantie par le Directeur d’Hopital, Actualités JuriSanté, n.° 13, Avril, p. 8.

%5 Especialista em Responsabilidade Hospitalar, Conselheiro de Estado, Presidente da Secg¢do Social e
Codiretor do Instituto de Satude Francés.

26 Rodrigues, Alvaro (2013) — 4 Negligéncia Médica Hospitalar ... op. cit., p. 449.

27 Idem, pp. 449-450.



associados a pratica clinica, na perspetiva dos doentes, dos prestadores de cuidados e da
organizagio.?®

Os avangos tecnologicos na area da saude, a evolugdo nos procedimentos e
equipamentos de diagnostico, o desenvolvimento farmacoldégico e o melhor
conhecimento dos processos de doenga estdo associados a uma maior ¢ melhor oferta de
cuidados assistenciais. Contudo, a ampla utilizagdo destes recursos, introduz nas
organizacgoes hospitalares fatores acrescidos de risco para os doentes/utentes, visitas e
funcionarios. Este progresso nos cuidados de saude ¢ acompanhado de uma maior
complexidade de equipamentos e farmacos, de onde decorrem inimeros e novos fatores
de risco no ambiente hospitalar, v.g., de natureza fisica (riscos associados ao calor,
ruido, radiagdes), quimica (riscos associados a utilizacdo de produtos de desinfecao,
esterilizagdo, solugdes terapéuticas — quimioterapia; gases medicinais), mecanica (risco
de queda), bioldgica (risco de transmissdo nosocomial de tuberculose e contaminagdo
por HIV), ergonémicos e psicolégicos (violéncia).?

A partir do momento em que algum deste tipo de acidentes ocorre, da-se logo
uma quebra da confianga entre o paciente e o estabelecimento hospitalar, bem como por
parte dos profissionais de saude, que também podem sair prejudicados com estas
ocorréncias. Estamos aqui, mais uma vez, a falar de violagdes de direitos ligados a vida
e a integridade fisica.

E por isso que é importante falarmos da gestio de risco nos hospitais e centros
hospitalares, devendo constituir uma prioridade para cada estabelecimento de saude, de
forma a aumentar a seguranca e a qualidade dos servigos a prestar aqueles que mais
necessitam.

Compete as organizagdes implementar uma estratégia de gestdo do risco,
enquanto metodologia integrada e sistematica, que implica responsabilidades adicionais
aos responsaveis e colaboradores, na identificacdo, anélise, avaliagdo e monitorizacao
dos riscos associados as atividades hospitalares. Esta devera integrar programas de
melhoria continua da qualidade, criar condi¢des, promover e reforgar praticas seguras

de trabalho, visando o aumento da seguranca, nomeadamente no que se refere a

28 Ministério da Saade (2010) - 4 Organizagdo Interna e a Governagdo dos Hospitais, Junho, p. 27,

disponivel em https://www.spmi.pt/pdf/RelatorioFinal GTHospitaisVersaoFinal2.pdf.
2 Ibidem.


https://www.spmi.pt/pdf/RelatorioFinalGTHospitaisVersaoFinal2.pdf

qualidade da prescrigdo, utilizagdo racional do medicamento, prevengdo e controlo da
infecdo.?°

Deve também estar incluida, na gestao de riscos, a formacao técnica e cientifica
continua dos profissionais, proporcionando-lhes um acompanhamento adequado dos
avancos da medicina ¢ uma diminui¢do da margem de erro na atividade hospitalar,
aumentando e melhorando a prestacdo de cuidados de satde.

Por exemplo, nos EUA os estabelecimentos hospitalares respondem direta e
indiretamente. Incorrem em responsabilidade indireta pela negligéncia dos seus
funcionérios (Respondeat Superior’!) e, incorrem em responsabilidade direta quanto a
ma contratacdo e supervisao dos seus funcionarios, falta de manutengdo e reparos de
equipamentos, falha na educacdo médica continuada, ndo demissdo de funcionarios
incompetentes, falha de protocolos de seguranca do paciente, falta de pessoal
médico/enfermagem, erro na medicagdo, violagdes de confidencialidade do paciente,
entre outros.

Posto isto, quer-se, ao implementar a politica de gestdo de risco, dar primazia a
saude e bem-estar do doente, ultrapassando os modelos obsoletos que caracterizam a
organizagdo dos centros hospitalares e que levam, consequentemente a uma
fragmentacdo dos cuidados de saude.

Porém, a nova cultura de gestdo que se esperava da refor¢ada autonomia
conferida a instituicdo hospitalar ndo aconteceu, persistindo a indefini¢do estratégica, o
planeamento incipiente ou inexistente, a falta de transparéncia nos processos de decisao,
tudo concorrendo para a desresponsabilizagdo e para a auséncia de envolvimento da
organizac¢do.’? E, muitas vezes o doente revolta-se contra 0 médico quando o verdadeiro
problema estd no proprio estabelecimento de satde, seja por falta de recursos, seja por

ma gestdo hospitalar.

3. O Direito a Saude e o Sistema Nacional de Saude

30 Ministério da Saude (2010) — op. cit., p. 29.

3'Para mais desenvolvimentos ver “Theories for Imposing Liability Upon Hospitals for Medical
Malpractice: Ostensible Agency and Corporate Liability”, William Mitchel Law Review, 1985, Vol. 11:
Iss. 2, Article 9, pp. 564 e 569-572.

32 Ministério da Saade (2010) — op. cit., p. 2.



A democratizacdo da sociedade portuguesa trouxe consigo o reconhecimento de
direitos fundamentais da pessoa humana a que a organizagdo social deve responder.
Entre eles, o direito a saide, consagrado no proprio texto constitucional.*’

O art. 64° da CRP nao deixa margem para duvidas ao referir que “todos té€m
direito a protecdo da saude e o dever de a defender e promover”. Do mesmo artigo
retiramos que “o direito a protecdo da satde ¢ realizado pela criagdo de um Servigo
Nacional de Saude, universal, geral e gratuito, pela criagdo de condi¢des econdmicas,
sociais e culturais que garantam a protecao da infancia, da juventude e da velhice e pela
melhoria sistematica das condi¢des de vida e de trabalho, bem como pela promogao da
cultura fisica e desportiva, escolar e popular e ainda pelo desenvolvimento da educagdo
sanitaria do povo”.

Com a nova concegao funcional de servigo publico, diversos direitos sociais tém
a sua provisao publica assegurada constitucionalmente mas com a liberdade de provisao
privada paralela, em regime de mercado.** E o caso da saude, do ensino e da seguranga
social, cujos prestadores privados ficam igualmente obrigados aos mesmos principios e
deveres do servigo publico.®

Os poderes publicos tém uma significativa “quota” de responsabilidade no
desempenho das tarefas econdmicas, sociais e culturais, incumbindo-lhes por a
disposi¢ao do cidaddo prestagdes de varia espécie, onde se incluem as instituigdes de
saude.’¢

Ja em 1971, no periodo marcelista, havia uma consagragdo legislativa de um
direito a saude para todos, derivada da grande reforma do Ministério da Satde e da
Assisténcia (DL n.° 413/71). Mas o Servigo Nacional de Saude, enquanto pilar central
do Estado, s6 ficou implementado no inicio da década de 80.

A 15 de Setembro de 1979, ¢ criado, no ambito do Ministério dos Assuntos

Sociais, o Servico Nacional de Saude *’, pelo qual o Estado assegura o direito a protecio

33 Godinho, Sara (2008) — Avaliacdo do Impacto do Modelo SA no Desempenho Hospitalar, Tese de
Mestrado apresentada a Universidade de Aveiro, p. 8.

34 Alves, Nubia (2015) a proposito das exce¢des de punibilidade referidas no artigo 11.° do CP e o caso
das Entidades Prestadoras de Cuidados de Saude — Comparticipagdo, Pessoas Coletivas e
Responsabilidade: 11 estudos de direito penal e direito de mera ordenagdo social, Almedina, p. 148.

35 Ibidem.

36 Canotilho, J.J. Gomes (2003) — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7* Edi¢do, Almedina,
Coimbra, pp. 478-479.

37 Note-se que é um Servigo Nacional de Satide e ndo um Sistema Nacional de Saade como habitualmente
se usa.
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da satde e o acesso a mesma indiscriminadamente. Contudo, s6 em Agosto de 1982 ¢
que se desenvolvia a sagracdo dos cuidados primarios, se iniciava a organizacao da rede
hospitalar, se consolidavam as carreiras, se encetava a contratagdo de equipas
polivalentes e se tentava promover a disponibilidade genérica de medicamentos.*®

Em 1990, aprovou-se a Lei de Bases da Satde. Pela primeira vez, a protecao da
saude ¢ perspetivada ndo s6 como um direito, mas também como uma responsabilidade
conjunta dos cidadaos, da sociedade e¢ do Estado, em liberdade de procura e de
prestacdao de cuidados. Consequentemente, em 1993 houve uma revisdo do Estatuto do
SNS, assumindo-se o distinto “sistema de saude” e incrementando trés pilares
auténomos: (1) o SNS, relevante e determinante no sistema de saude nacional e sé
dependente do Ministério respetivo; (2) outras entidades publicas que tém
responsabilidades na area da saude; (3) entidades privadas que tém acordos com os dois
primeiros pilares.®

No entanto, no inicio do séc. XXI, o sistema de saude portugués, ndo obstante o
esforco de requalificacdo registado nos anos anteriores, padecia de sérios problemas,
desde logo, as listas de espera cirurgicas elevadas, com tempos de espera que excediam
largamente o clinicamente aceitavel; o funcionamento inadequado dos cuidados de
saude primarios que se traduzia, muitas vezes, no recurso desmedido as urgéncias
hospitalares; o sentimento generalizado de insatisfacdo por parte dos utentes e dos
profissionais com o sistema publico de saude; o crescimento descontrolado dos custos
em saude, etc.*

E neste contexto que, em 2002, o Ministro da Satude do governo de coligagio
PSD-CDS opta por uma estratégia governativa que passou por reformular o atual SNS
através da instituicdo de “um sistema misto de servigos de saude, onde coexistam
entidades de natureza publica, privada e social, agindo de forma integrada e orientado

9941

para as necessidades dos utentes”'. Neste sentido, em finais de 2002, foi publicada a

nova Lei de Gestdo Hospitalar (LGH), que procedeu a primeira alteracdo da Lei de

38 Simdes, Ascenso (2018) in Publico, p. 3, disponivel em

https://www.publico.pt/2018/01/24/sociedade/opiniao/da-saude-que-temos-e-da-saude-que-podemos-ter-
1798576.

3 Idem, p. 4.

40 Reis, Célia (2011) — Modelos de Gestido Hospitalar (andlise comparativa), Tese de Mestrado
apresentada a Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra, p. 11.

4 Idem, p. 12.
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Bases da Saude de 1990 e estabeleceu o novo regime juridico da gestdo hospitalar.*?
Neste diploma ¢ de realcar a definicdo de um novo conceito de “rede de prestacdo de
cuidados de saude”, composta pelos hospitais publicos “tradicionais”, hospitais publicos
com natureza empresarial, hospitais sociedades andnimas de capitais publicos e
estabelecimentos privados, com ou sem fins lucrativos.** Estabeleceu-se, assim, um
verdadeiro mercado de cuidados de saude composto por varios segmentos: o mercado
tradicional do setor privado e social, o mercado das convengdes e concessdes do SNS e
o “mercado administrativo” dos cuidados de saude no setor publico, o qual engloba a
prestacdo de cuidados de saude pelos servicos e estabelecimentos publicos aos
beneficidrios do SNS e dos “subsistemas”.**

O principio de gestdo participada torna possivel a interven¢do privada na gestao
do SNS, em consondncia com os principios constitucionais da Organizacio
Administrativa previstos no art. 267.° da CRP. Sao estabelecidos novos mecanismos de
gestao, destacando-se as Parcerias Publico-Privadas e o contrato de gestdo de natureza
concessoria, de modo a associar privados a prossecu¢do do servigo publico de saude
com transferéncia e partilha de riscos, além da possibilidade de concegao, construgao,
financiamento, conservagio e exploracio do estabelecimento.**4¢

Facilmente depreendemos que a configuracdo do SNS tem conhecido vérias
transformacdes*’ que visam privilegiar a prestagdo de cuidados de forma integrada,
eficiente, com ganhos ao nivel da acessibilidade e equidade e fortemente empenhada em
processos qualitativos de melhoria continua.*®

O SNS ¢ o maior prestador de cuidados médicos em Portugal. Em todas as

situagdes em que o utente recorre aos cuidados médicos do SNS, seja uma consulta em

2 Ibidem.

43 Ibidem.

4 Ibidem.

45 Alves, Nubia (2015) — Comparticipacio, Pessoas Coletivas e Responsabilidade... op. cit., p. 149.

46 O primeiro hospital publico com gestdo privada surgiu em 1994 (Hospital Fernando da Fonseca —
Amadora) e, com o DL n.° 93/2005, que transformou os Hospitais Sociedades Anénimas (S.A.) em
Entidades Publicas Empresariais (EPE), assiste-se a transformacdo de 31 hospitais em EPE. Além disso,
atualmente existem 4 Parcerias Publico-Privadas (PPP) localizadas em Vila Franca de Xira, Cascais,
Loures e Braga.

Para mais desenvolvimentos consultar Estorninho, Maria Jodo (2008) — Organizag¢do Administrativa da
Saude, Almedina, Coimbra, pp. 54-55.

47 Para mais desenvolvimentos sobre a evolugdo do SNS ver https://www.sns.gov.pt/sns/servico-nacional-
de-saude/

4 Moreia, Iris (2009) — 4 Introducio de Mecanismos de Competicdo e o Quadro Legal Bésico do Sistema
de Saude Portugués: A perspectiva hospitalar, Tese de Mestrado apresentada a Escola Nacional de Saude
Publica da Universidade Nova de Lisboa, p. 1.
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centro de saide do SNS (centro de saude tradicional ou Unidades de Saude Familiares),
seja uma consulta hospitalar de especialidade ou um internamento nos hospitais
publicos lato senso (Institutos Publicos, Entidades Publicas Empresariais ou Parcerias
Publico-Privadas) a relagdo juridica estd subordinada ao Direito Administrativo,
aplicando-se a Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro.*

O Estado assume, de forma definitiva, um novo papel no setor da saude. Isto &,
onde antes exercia apenas a funcao de prestador, financiador e fiscalizador, hoje existe
uma clara separacao entre a prestacdo dos cuidados de saude e o seu financiamento. O
Estado atua essencialmente como garantidor/financiador e como regulador, sem se

desvincular da sua atuagdo como operador.

4 Pereira, André Dias (2012) — Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, Dissertagio de
Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 590.
50 Alves, Nubia (2015) — Comparticipagdo, Pessoas Coletivas e Responsabilidade... op. cit., p. 151.
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Parte II - A Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas

1. Breve evolucio histérica®! e influéncias do Direito Comunitario>?

Olhando para o contexto histérico, a responsabilidade penal das pessoas
coletivas € recente. Sempre existiu uma grande adesdo ao principio romano da societas
delinquere non potest, pelo qual as pessoas coletivas nao seriam capazes de praticar
delitos. Durante muitos anos apenas sob o foro civil ou administrativo a pessoa coletiva
era responsabilizada.’?

Com a criagdo de grandes empresas globalizadas e com o crescimento da
criminalidade, a dogmatica penal viu-se na obrigacdo e necessidade de punir entes
coletivos, aceitando-se que os mesmos sao capazes de cometer delitos por meio das suas
atividades. Assim, no decurso do séc. XX surgiu um movimento generalizado de
criminalizagdo das pessoas coletivas, inserindo-se, aqui, o ordenamento juridico
portugués que, em 2007, consagrou a responsabilidade penal das pessoas coletivas.

O direito internacional e europeu sentiu-se no dever de responder a realidades
diferentes levantadas pela nova criminalidade. Esta nova criminalidade ¢ reflexo de um
novo modelo de organizagao social: a mobilidade das pessoas e dos capitais desafiam a
logica territorial, as grandes construgdes institucionais € a concentracdo do poder
conduzem ao declinio dos Estados e a proliferacdo de redes; a criminalidade deixa de se

situar & margem da sociedade, estando em todo lado.>

5! Para mais desenvolvimentos sobre a evolugdo historica consultar Segarra, Gabriela — Um Olhar mais
Constitucional para o Imbroglio da Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas: a problematica do
principio da culpabilidade, disponivel em
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/944/649; Lois, Luciana (2015) sobre a
escolha legislativa na responsabilizagdo penal das pessoas coletivas — Comparticipagdo, Pessoas
Coletivas e Responsabilidade... op. cit., pp. 191-193; e Simoes, Natalia — Responsabilidade penal da
pessoa  coletiva: O  ordenamento  juridico portugués e o brasileiro, disponivel em
https://jus.com.br/artigos/14682/responsabilidade-penal-da-pessoa-coletiva, pp. 2-3.

52 Para mais desenvolvimentos consultar Lois, Luciana (2015) — Comparticipagdo, Pessoas Coletivas e
Responsabilidade... op. cit, pp. 197-210 e Albuquerque, Paulo Pinto de (2015) — Comentario do Codigo
Penal a luz da Constitui¢do da Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
3% Edigdo atualizada, Universidade Catolica Editora, pp. 124-126.

33 Quanto a isto, Figueiredo Dias afirma que na transi¢do do séc. XVIII para o séc. XIX se passou a
entender o principio societas delinquere non potest praticamente como um dogma, especialmente devido
as teorias da ficcao sobre a esséncia das pessoas morais — Dias, Figueiredo — “Para uma Dogmatica do
Direito Penal Secundario”, Revista de Legisla¢do e de Jurisprudéncia, n.° 3714, pp. 263 e ss. e n.° 3720,
p. 72.

54 Lois, Luciana (2015) — Comparticipagdo, Pessoas Coletivas e Responsabilidade... op. cit., anotagdo 5,
p. 192.
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No ano de 1926, em Bruxelas, foi realizado o Primeiro Congresso promovido
pela Associagdo Internacional de Direito Penal, onde a responsabilidade penal dos
Estados foi suscitada de forma superficial relativamente a violagdo de normas
internacionais mas, s6 em 1929 foi emitida a Diretiva nesse sentido.>’

Ja no VII Congresso Internacional de Direito Penal, em 1957, ficou estabelecido
que cada pais devia fixar a correspondente responsabilidade penal da pessoa coletiva na
sua legislagdo, sendo, em 1975, tratado o primeiro tema, relativamente as agressoes
ambientais, no XII Congresso Internacional de Direito Penal.>

Em 1979, no VI Congresso das Nagdes Unidas para a Prevengdo do Delito e
Tratamento do Delinquente, foi recomendado o estabelecimento do principio da
responsabilidade penal das sociedades. E em 1981 e 1982, os crimes econdémicos
levaram ao levantamento da possibilidade de institui¢ao da responsabilidade penal das
pessoas coletivas ou, pelo menos, a criacdo de medidas a aplicar a essa criminalidade.

Tendo em conta a dificuldade ligada a identificagdo de pessoas fisicas
responsaveis pelas infragdes cometidas pelas empresas, em 1988 foi proposta a
responsabilizacdo de empresas e pessoas fisicas envolvidas em atividades ilicitas,
abrangendo empresas publicas e privadas, promovendo ainda san¢des penais adequadas
a empresa.’’

Verificou-se uma acrescida elaboragdo de normas europeias contra a
criminalidade provinda de pessoas coletivas, recomendando a sua responsabilizagao,
mas nunca obrigando a responsabiliza¢do penal das mesmas, surgindo sempre nos seus
textos recomendacdes com outras responsabilidades em alternativa (criminal, civil ou
administrativa).

O esforcado ajuste a nova criminalidade levou a EU a abordar assuntos de
variada indole, suscetiveis de serem cometidos por pessoas coletivas, possibilitando a
sua responsabilizacio através da lei penal, como a prote¢io do meio ambiente’®; a

corrup¢do®; o cibercrime®®; o terrorismo®'; o trafico de seres humanos®?’; o

35 Idem, p. 197.

36 Idem, p. 198.

57 Rec. (88) 18 do Conselho da Europa.

38 Art. 9.° da Convencdo ETS n° 172, de 04/09/1998.
3 Art. 18.° da Convencdo ETS n° 173 de 27/01/1999.
60 Art. 12.° da Convengdo ETS n°® 185 de 23/11/2001.
61 Art. 10.° da Convengdo ETS n°® 196 de 03/05/2005.
62 Art. 22.° da Convengdo ETS n°® 197 de 03/05/2005.
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branqueamento dos produtos do crime e financiamento do terrorismo®’; a criminalidade

64

economica®; o trafico de pessoas para exploracio sexual®; o crime organizado®®; a

exploracio de criancas®’; a protegdo de interesses financeiros®®.®

2. Os problemas suscitados acerca da incapacidade de culpa e de acdo das pessoas
coletivas’’

O principio da culpabilidade surge como um principio constitucional (nulla
poena sine culpa) e € visto hoje como um fendémeno social e juridico, pois ndo esta
apenas atrelado ao ordenamento positivado, mas também aos requisitos da vida
social.”!

A (in)capacidade de culpa e de acdo das pessoas coletivas foram o nucleo
essencial de toda a problematica que envolveu a responsabilizagdo penal dos entes
coletivos.

A principal razdo da rejei¢do da responsabilidade penal das pessoas coletivas
ligou-se ao principio da culpabilidade pois, sem vontade e inteligéncia a pessoa
coletiva ndo seria capaz de distinguir o licito do ilicito, ndo sendo possivel
responsabilizar aqueles que nao sdo dotados de vontade propria e de capacidade de

acdo, i.e., insuscetiveis de culpa.

63 Art. 10.° da Convengdo ETS n° 198 de 03/05/2005.

4 Rec. (96) 8 de 05/09/1996.

85 Rec. (2000) 11 de 19/05/2000.

8 Rec.(2001) 11 de 19/09/2001.

7 Rec. (2001) 16 de 31/10/2001.

€8 Art. 3.° do Segundo Protocolo a Convengdo para a protegdo dos interesses financeiros da CE, aprovado
pelo Conselho a 19/06/1997.

% Nem as A¢des Comuns, nem as Decisdes-Quadro emitidas em matéria criminal até ao presente impdem
a responsabilidade criminal das pessoas coletivas, prevendo-a apenas em termos alternativos. O critério
de imputacdo da responsabilidade das pessoas coletivas consagrado nas Decisdes-Quadro reside na
pessoa singular que ocupa posi¢cdo de lideranga no seio da pessoa coletiva (o6rgdos e dirigentes com
poderes de representacdo ou autoridade para tomar decisdes) — Albuquerque, Paulo Pinto de (2015) —
Comentario do Codigo Penal... op. cit., nota prévia ao art. 11.°, pp. 124-126.

70 Para mais desenvolvimentos sobre a aplicabilidade do conceito de culpa as pessoas coletivas ver
Guimaraes, Helena (2015) — Comparticipa¢do, Pessoas Coletivas e Responsabilidade... op. cit. pp. 11-
47.

O juizo de culpabilidade ja sofreu varias mudangas ao longo do tempo de forma a ajustar-se as
necessidades de punicdo e a evolugdo criminoldgica. Para mais desenvolvimentos ver Segarra, Gabriela —
Um Olhar mais Constitucional... op. cit., pp. 174-179.
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Parte da doutrina contra’?, onde se insere, entre outros, CAVALEIRO
FERREIRA, defendia que, sendo a culpa um juizo ético-moral sobre a vontade de
executar certa conduta, esta ndo pode ser reconduzivel a uma pessoa coletiva, pois nao
tem vontade nem cognoscibilidade proprias, pelo que sé poderia haver censura sobre a
conduta desenvolvida pelo singular que age dentro da pessoa coletiva, mas niao sobre
ela.”

Por outro lado, encontramos doutrina a favor, onde se inclui FIGUEIREDO
DIAS, reclamando uma maior responsabiliza¢ao das entidades coletivas pela violagao
dos bens juridicos coletivos em consequéncia do seu peso social crescente.’

A posigdo que aqui pretendemos sustentar ¢ a da capacidade de culpa e de acao
da pessoa coletiva, destacando-se o pensamento de FIGUEIREDO DIAS com a
constru¢do do modelo da culpa analdgica. Este modelo serve para justificar a
responsabilizacdo penal do ente coletivo, fazendo uma analogia com a responsabilidade
individual do homem quanto a sua obra ou realizacdo coletiva.”

Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS, ¢ “certo que, na acdo como na culpa, tem-
se em vista um “ser livre” como centro ético-social de imputacdo juridico-penal e esse ¢
o homem individual. Mas ndo deve esquecer-se que as organizagdes humano-sociais
sdo, tanto como o proprio homem individual, “obras de liberdade” ou “realiza¢des do
ser-livre” pelo que nos parece aceitavel que em certos dominios especiais e bem
delimitados (...) a0 homem individual possam substituir-se, como centros ético-sociais
de imputacdo juridico-penal, as suas obras ou realizagdes coletivas e, assim, as pessoas
coletivas, associagdes, agrupamentos ou corporagdes em que o ser-livre se exprime”.”®

Portanto, as teorias da ficgdo das pessoas coletivas e as teorias finalistas da agdo
como motivo de desresponsabilizagdo das pessoas coletivas ndao tém o nosso

acolhimento. A capacidade de atribuir um juizo de culpa & pessoa coletiva ¢ a mesma

capacidade para atribuir um juizo culpa a pessoa singular, ndo servindo a fic¢ao juridica

72 Incluindo Hans Welzel, Maurach, Jescheck e Claus Roxin.

3 Alves, Patricia (2013) — Aplicacdo das Medidas de Coacdo as Pessoas Coletivas, Tese de Mestrado
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, p. 16.

74 Dias, Figueiredo (2007) — Direito Penal, Tomo I. Questoes fundamentais. A doutrina geral do crime, 2
Edicdo, Coimbra Editora, p. 295 e ss.

75 Dias, Figueiredo (1998) — “Para uma dogmatica do direito penal secundario”, Direito Penal Econémico
e Europeu: Textos Doutrinarios, vol. I, Coimbra Editora, p. 68.

76 Figueiredo Dias apud Costa, Faria (1998) — “A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus
orgdos (ou uma reflexdo sobre a alteridade nas pessoas coletivas a luz do Direito Penal)”, Direito Penal
Economico e Europeu — Textos doutrinarios, vol. I (Problemas Gerais), Coimbra Editora, p. 510.
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para elidir a sua responsabilidade — visando o proveito econdmico, efetivo ou potencial,
em conjugac¢do com os interesses da empresa — sendo perfeitamente cabivel e aplicavel

a responsabilizacio penal das pessoas coletivas.”’

3. Como pode a pessoa coletiva praticar crimes negligentes?

Quando falamos em crimes cometidos na area da saude, seja por profissionais
médicos, seja por entidades hospitalares, somos logo remetidos para a negligéncia. Isto
porque, como ja referimos, mesmo havendo a possibilidade de condutas dolosas, ndo
assimilamos essa hipotese como resposta, confiando nas boas praticas por parte dos
Servigos.

Desta forma, cumpre-nos perguntar de que forma € que as pessoas coletivas
podem praticar crimes negligentes, nomeadamente, homicidio negligente ¢ ofensas a
integridade fisica negligentes.

O art. 15.° do CP d4-nos a defini¢io de negligéncia’

com um tipo de ilicito e um
tipo de culpa proprios, distintos dos crimes dolosos. Quanto ao tipo de ilicito, este
traduz-se na violagdo do cuidado a que, segundo as circunstancias, o agente esta
obrigado, isto ¢, a viola¢do do cuidado devido’” e, quanto ao tipo de culpa, na violagio
do cuidado que o agente, segundo os seus conhecimentos e capacidades pessoais, esta
em condic¢des de prestar.®°

A negligéncia surge como uma realidade objetiva, sendo duvidoso que se possa

falar de um tipo subjetivo de ilicito ao nivel do ilicito negligente.®!

7 Simdes, Natélia — op. cit. p. 9.

78 Este preceito comega, no seu proémio, por conceber a negligéncia de modo unitario (“quem, por nio
proceder com o cuidado a que, segundo as circunstincias, esta obrigado e de que é capaz”) para, em
seguida, distinguir duas formas: a negligéncia consciente (alinea a — “representar como possivel a
realizagdo de um facto que preenche um tipo de crime mas atuar sem se conformar com essa realiza¢do”)
e a negligéncia inconsciente (alinea b — “ndo chegar sequer a representar a possibilidade de realizagdo do
facto”) — Dias, Figueiredo (2007) — Direito Penal, Tomo I... op. cit. p. 861.

7 Aqui, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, refere-se a violagdo do cuidado a que o agente esta
obrigado, de acordo com os conhecimentos e as capacidades do homem médio pertencente & categoria
social e profissional do agente, ndo excluindo a tipicidade da conduta quando as capacidades do agente
sdo inferiores a do homem médio; no entanto, as capacidades do agente superiores a do homem médio
podem fundar a tipicidade da conduta — Albuquerque, Paulo Pinto de (2015) — Comentario do Codigo
Penal... op. cit., nota 2, p. 154.

8 Dias, Figueiredo (2007) - Direito Penal, Tomo I... op. cit., p. 861.

81 H4 quem aponte a representacdo imperfeita da realizacdo do tipo pelo agente nos casos de negligéncia

consciente (art. 15.°, al.a) e a ndo representagdo da sua realizagdo na negligéncia inconsciente (art. 15.°,
al.b) como uma especificidade subjetiva. No entanto, seguindo a tese de FIGUEIREDO DIAS, esta
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No ilicito negligente, diferentemente do ilicito doloso, existe uma grande
dificuldade em assinalar a existéncia de um elemento final, i.e., um elemento autbnomo
de natureza subjetiva, pelo que, nas palavras de PAULA RIBEIRO DE FARIA “o
verdadeiro sentido da ag¢do negligente tera sempre que vir pela mao de uma valoragdo
objetiva, predominantemente social”.%?

Portanto, ainda nas palavras da citada autora, o ilicito negligente encontra-se
mais “dependente de um critério de valoracdo social e objetiva da conduta do que o
ilicito doloso”, apesar de nao se deixar de afirmar, ao nivel do ilicito negligente, “a
ligacdo da conduta com a vontade do agente (ou melhor dizendo, onde essa ligacao nao
existe, ela deveria existir numa medida objetiva, que a ordem juridica supde, e ¢ dessa
medida que se parte em ordem a afirmacao do ilicito), pelo que, na maior parte dos
casos, a norma permanece uma realidade abstrata para o seu destinatario”.%

Sendo o tipo de ilicito um tipo de ilicito negligente, este concretiza-se através de
um comportamento contrario ao devido face um perigo, violando um dever de cuidado
imposto pela ordem juridica, que origina um resultado tipico, sendo este previsivel e
evitavel.* Neste dominio, seguindo a linha de pensamento de PAULA RIBEIRO DE
FARIA, o conceito de risco assume especial relevancia “enquanto probabilidade de
verificagdo de um resultado contrario ao direito”, distinguindo-se aqui o risco
penalmente relevante, visto que o direito (em concreto, o direito penal) ndo pode
ocupar-se de toda a “realidade que pode ser gerida, e que ao ser mal gerido, ao ser
descuidada ou intencionalmente mal gerido, pode determinar a responsabilidade daquele
que o tem [o risco] a seu cargo (...) porque tendo tomado consciéncia dele ndo adotou as
medidas necessarias para evitar a sua concretizagdo (...) ou ignorou indevidamente”,
mas apenas o risco tipico, com determinada intensidade e propaga¢do, que ameace ou

lese, de forma efetiva, um bem juridico penalmente tutelado.®®

especificidade subjetiva nao é equivalente a um tipo subjetivo de ilicito verdadeiro e proprio, ja que o que
verdadeiramente conta é a realidade objetiva — a necessidade de representagdo, a previsibilidade objetiva
— a suprir uma eventual falta de ligagdo interna ao facto, e constituindo, nos casos de auséncia completa
de representagdo, a base de afirmacdo da negligéncia inconsciente — Retirado do comentario ao art. 148.°
§21 — CCCP (2012), p. 411.

8 Faria, Paula (2005) — 4 Adequagdo Social da Conduta no Direito Penal ou o Valor dos Sentidos
Sociais na Interpretagdo da Lei Penal, Publicagdes Universidade Catdlica, Porto, p. 834.

8 Idem, p. 835.

8 Viana, Inés (2012) - Critérios de apuramento da negligéncia no exercicio da medicina em equipa, Tese
de Mestrado apresentada a Universidade Catolica Portuguesa, Porto, p. 8.

8 FARIA, Paula (2017) - Formas Especiais do Crime, Universidade Catolica Editora, Porto, p. 54-56.
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Atualmente, a maioria da doutrina converge no que toca ao facto de o ilicito
negligente exigir uma atuac¢do contraria a um dever e um desvalor da agdo, ndo se
bastando com o desvalor do resultado, a celeuma permanece no que respeita ao modo
como ocorre a violagao do dever de cuidado e, na verdade, ha autores que consideram
que a realizagio negligente ¢ uma forma de realizagio por omissdo.36%”

Na realizacdo de um tipo negligente podem intervir varias pessoas. Aqui o ilicito
tipico traduz-se nao no conhecimento ¢ vontade de realizagdo do tipo, mas sim na
violacdo do cuidado objetivamente imposto que cria um risco ndo permitido e realiza o
tipo objetivo.®®

Esta forma de autoria negligente (paralela) tem levado a um crescente numero de
defensores. Isto justifica-se com o atual problema das decisdes de 6rgaos colegiais,
casos de responsabilidade pelo produto e crimes ambientais®, pelo que também pode
surgir nas entidades hospitalares, onde na sua dire¢do e administragdo intervém varios
sujeitos. Nestes casos, a problematica abrange situagdes em que uma atuagdo conjunta
negligente, no seio de um grupo, produz um resultado sem que se possa determinar
quem, no grupo, deu causa a esse mesmo resultado.”

Existem argumentos contra’’ e a favor deste tipo de autoria negligente.
Perfilhamos a tese de FIGUEIREDO DIAS ao entender que, no ambito de crimes
negligentes, podera aceitar-se esta figura, referindo-se & mesma como comportamento

negligente conjunto®® e nio como coautoria, entendida, nio como “decisio conjunta

dirigida a realizacdo do tipo objetivo (como nos crimes dolosos), mas sim como criagao

8 PACHECO, Daniela (2014) — op. cit., p. 28.

87 Segundo PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, nos casos em que a lei pune expressamente a agdo
negligente, também o crime omissivo improprio serd punivel, exceto se resultar expressamente da
intencdo da lei; os deveres de garante e de cuidado ndo se confundem, pelo que o intérprete deve aferi-los
separadamente — Albuquerque, Paulo Pinto de (2015) — Comentdrio do Codigo Penal... op. cit., nota 20,
p. 158.

8 Fidalgo, Sonia (2008) — Responsabilidade Penal por Negligéncia no Exercicio da Medicina em Equipa,
Centro de Direito Biomédico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, p.
164.

8 Idem, p. 174.

0 Ibidem.

1 Neste sentido Weifer que defende a inexisténcia de coautoria negligente — para mais desenvolvimentos
ver Fidalgo, Sénia (2008) — op. cit., p. 175.

92 O comportamento negligente conjunto surge como a solugdo politico-criminalmente mais correta,
compativel com o nosso art. 26.° do CP, fazendo reduzir as absolvigdes dos arguidos, seja por falta de
provas, seja porque o auxilio de um ao facto de outro ndo seria punivel por o crime ndo ser cometido a
titulo doloso — Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS apud Fidalgo, Sonia (2008) — op. cit., p. 177.
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(ou potenciagdo) conjunta de um risco ndo permitido que se exprime na realizacio

tipica”.”?

E sempre exigivel, a quem desempenha fun¢des em nome de um hospital, uma
especial diligéncia nas suas atividades, pois estdo a lidar com importantes bens juridicos
(como ¢ o caso da vida e da integridade fisica). Quando surge um resultado danoso
proveniente do descuido por quem de direito, esta negligéncia ou violagdo do dever
objetivo de cuidado deve-lhe ser sempre censurada e, portanto, o respetivo facto deve
ser punivel a titulo negligente.

Esta imputacdo a titulo negligente exige a verificacdo da violacdo do dever de
cuidado por parte dos seus 6rgdos ou representantes’, i.e., as pessoas fisicas que
compdem a pessoa coletiva, atuando no exercicio das suas fungdes, em nome e no
interesse desta.

Apesar das pessoas coletivas estarem ligadas as pessoas fisicas que a constituem,
elas sdo verdadeiras realidades sociais com consciéncia e vontade proprias, sendo-lhes
imputada a responsabilidade criminal independentemente das pessoas singulares que a
constituem. A responsabilidade criminal das pessoas coletivas ndo exclui a
responsabilidade individual dos respetivos agentes, nem depende da responsabiliza¢ao
destes. No entanto, essas pessoas singulares, enquanto titulares ou membros dos 6rgaos
da pessoa coletiva, fazem com que se tornem préoprios da pessoa coletiva os
comportamentos e decisoes resultantes da vontade dos seus membros.

Assim sendo, ao tornarem-se atos proprios da pessoa coletiva, ndo ha
“necessidade de decompor a intervencao humana que conduziu a sua materializagdo, o
que, em termos organizativos, corresponde na maioria das vezes a uma pluralidade de
intervenientes, distribuidos por uma cadeia decisoria complexa e muito dificilmente
discernivel do seu exterior”.”

Nas palavras de PAULA RIBEIRO DE FARIA, “a pessoa coletiva devera poder

responder em determinadas situagdes por um facto seu, independentemente dele so se

ter tornado possivel pela acdo e pela violagdo de deveres de uma ou mais pessoas

% Fidalgo, Sonia (2008) — op. cit., p. 177 e ss.

% Sobre mais desenvolvimentos acerca da imputa¢do criminal formal da pessoa coletiva pelos atos
praticados pelos seus orgdos ver Mendes, Marlene (2015) — Comparticipa¢do, Pessoas Coletivas e
Responsabilidade... op. cit., Almedina, pp. 49-86.

% Ac. do TRG, Processo n° 459/05.0GAFLG, Relator FERNANDO VENTURA, disponivel em

www.dgsi.pt.
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singulares, cuja atuacdo ¢ secundaria sob este ponto de vista (embora se possa afirmar a
sua responsabilidade individual de forma autéonoma e paralela a pessoa coletiva) e isto
na medida em que tais a¢des individuais ndo chegam a ter relevancia ao encontrar-se ao
servico de uma estrutura social e juridicamente distinta, que gera riscos, que permite
beneficios, e cujo funcionamento pode lesar de forma censurdvel bens juridicos
fundamentais”.”®

Relativamente ao art. 11.° do CP tem-se colocado a hipotese de o n.° 2 prever
uma responsabilidade por omissao.

Retiramos do art. 11.%/2/a) que sobre os 6rgaos da pessoa coletiva recai um dever
de garante. Este serd aferido normativamente através da analise das competéncias de
cada um dos orgaos e através da verificacdo de que foi exatamente o ndo cumprimento
dessas competéncias e/ou fungdes que proporcionou o ilicito penal.®’

A pessoa coletiva também pode ser responsabilizada pelos atos praticados pelos
seus trabalhadores, estando a sua responsabilidade apenas excluida nos casos de atuacao
contra instrugdes expressas de quem de direito (art. 11.°/6). Isto porque, extraimos do
art. 11.°/2/b) que a responsabilizacao da pessoa coletiva se verificara sempre que a falta
de supervisdo ou de controlo por parte da pessoa singular que tenha possibilitado a
pratica dos atos previstos, em beneficio dessas pessoas coletivas, por uma pessoa
singular com poder para exercer controlo no seio da pessoa coletiva e, por omissao de
controlo dessa pessoa singular, sob quem, legal ou estatutariamente, impende uma
posi¢do de garante.”®

Quando recai um dever de garante sobre os administradores eles podem
responder por omissdo, pois a eles ¢ incumbida a tarefa de organizar a empresa
(hospital, no nosso caso), sendo responsaveis pelos atos criminosos que nelas se
venham a praticar e se ndo prevenirem os eventos lesivos de bens juridicos causados
pelos seus colaboradores e, ainda, podem-lhes ser imputados comportamentos que
resultem da violagdo do dever de vigilancia ou de controlo. Trata-se de um dever de

garante derivado da ingeréncia, uma vez que a atividade hospitalar constitui uma fonte

de perigo para determinados bens juridicos e os responsdveis pelo mesmo, em

% Faria, Paula sobre a Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas no Ambito da Prestagdo de
Cuidados de Saude em Santos, Manuel Simas (2016) — Liber Amicorum, Editora Letras e Conceitos, pp.
985-986.

7 Mendes, Marlene (2015) — Comparticipagdo, Pessoas Coletivas e Responsabilidade... op. cit., p. 86.
Bldem, p. 91.
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conformidade com o respetivo estatuto, t€m o dever de agir para vigiar e controlar essa
fonte de perigos que representam.” Este é o caso em que uma pessoa coletiva tem o
dever de cumprir determinados deveres e cuidados e ndao o faz, pois através dos
administradores se forma a “mente” e o “cérebro” da pessoa coletiva.!®

A responsabilidade por negligéncia dos administradores ndo ¢ uma
responsabilidade por facto negligente alheio, mas sim por facto proprio, pois € exigido
que o responsavel estabeleca mecanismos de controlo rigorosos da atividade
desenvolvida.

A especial relevancia dos crimes negligentes passa pelo facto da sua maior
frequéncia nos crimes empresariais e, no caso, em hospitais. Assim, a titulo
exemplificativo, a pessoa coletiva (hospital) devia ser responsabilizada quanto a falhas
em tomar medidas razodveis de eliminacdo de agentes patogénicos do meio hospitalar,
falhas em fornecer pessoal suficiente e especializado para executar funcgdes, falhas na
informagdo dos pacientes acerca de um risco de propagacao infeciosa, falhas na adogao
de padrdes de limpeza que garantam um meio seguro para pacientes e funciondrios,
falha em garantir a seguranca e o uso correto dos dados pessoais do paciente, etc.

Na Holanda, ja em 1987, um hospital foi condenado por homicidio negligente
depois de um paciente ter morrido durante uma operagdo em virtude da utilizacao de

equipamento ultrapassado'®!

. A administracdo do hospital respondeu — através do
principio da agregagdo — pela sua falta de conhecimento, pois deveriam estar cientes das
praticas de rotina dentro do hospital. Este foi o primeiro caso de condenagdo de uma
pessoa coletiva na Holanda, ndo se discutindo se o hospital era ptblico ou privado, dada
a sua irrelevancia para os holandeses. Infelizmente, no nosso CP isso também nao seria
discutido, pois continua a ndo prever a responsabilidade criminal das pessoas coletivas
por homicidio negligente e ofensas a integridade fisica negligentes.

Garantir a saude e a seguranca deveria ser uma prioridade do Estado, ndo so

quando o agente ¢ uma pessoa singular mas também quando se tratam de pessoas

PIdem, p. 110. Para mais desenvolvimentos consultar o citado livro, pp. 87-117.

190 O Jegislador identificou como critérios de imputagdo a identificagdo dos sujeitos cuja atua¢do pode ser
imputada & pessoa coletiva e, também, um nexo de imputabilidade dos atos praticados pelas pessoas
singulares a pessoa coletiva.

191 Para mais desenvolvimentos sobre direito comparado ver Consultation Paper on Corporate Killing
(LRC CP 26-2003), IRELAND, The Law Reform Commission 2003, disponivel em
https://www.lawreform.ie/ fileupload/consultation%20papers/cp26.htm?fbclid=IwAR3YavdsFytT)sa8G

RfrffmdV3bjQIWxMGhdxioH1p56T7JJ318chtAgs6c.
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coletivas e, aqui, falamos, mais uma vez, dos crimes negligentes de homicidio e ofensas
a integridade fisica. Esta ¢ uma éarea que hd muito estd sujeita a regulacdo legal nos

paises mais desenvolvidos (EUA!??, Reino Unido'®

, Holanda), no entanto, os controlos
a nivel internacional sdo poucos, ficando ao critério de cada pais responsabilizar as
pessoas coletivas da forma que lhes convier, pois as recomendagdes da EU ndo lhes
impodem a responsabilidade penal.

Tendo em conta os bens juridicos de que aqui tratamos, achamos que, a
semelhanca de alguns paises, deveria ser possivel penalizar os hospitais que nao
cumprem com os deveres de cuidado que lhes sdo exigiveis e, devido a esse descuido,
resultam ofensas a vida e a integridade fisica dos pacientes. Os hospitais tém o dever de
manter um padrdo de qualidade adequado, através da instalagdo ¢ manutencao de
equipamentos seguros, através do controlo e vigilancia do ambiente hospitalar e, através
da adogao de regras, politicas e procedimentos adequados e apropriados para garantir
um atendimento de qualidade aos pacientes.

Concordamos, portanto, com a tese de PAULA RIBEIRO DE FARIA, ao
defender que deveria ser admitida uma forma de culpa da pessoa coletiva derivada da
deficiente organizagdo, nomeadamente nos casos em que ndo seja possivel identificar o
agente individual responsavel, “ou quando o ente coletivo seja censuravel por ndo ter
adotado todas as cautelas exigiveis para evitar o resultado, e que se refere a uma
violagdo de deveres de organizag¢do suscetivel de revelar uma personalidade (coletiva)
desconforme as exigéncias do ordenamento juridico, o que sucederd, por exemplo, no
caso que nos ocupa, quando a entidade prestadora de cuidados de satde presta servigos
deficientes que lesam valores fundamentais das pessoas como forma de obter lucros
mais elevados. Esta culpa serd uma culpa funcional ou social que traduz a censura

dirigida a pessoa coletiva por ndo ter adequado a sua estrutura e a sua prestacdo ao que

192 Em 1991, a negligéncia corporativa foi reconhecida como uma causa de agdo pelo Supremo Tribunal
da Pensilvania no caso Hospital Thompson v. Nason. O Hospital foi responsabilizado por falhar em
manter o padrdo adequado de atendimento devido a um paciente hospitalizado, disponivel em
www.natlawreview.com/article/corporate-negligence-medical-malpractice.

13O Reino Unido preocupou-se com as questdes envolvidas na responsabilizagio criminal de
organizagdes empresariais por mortes causadas devido as suas atividades, criando importantes leis nessa
area, como a Corporate Manslaughter e a Corporate Homicide Act 2007, sujeitando uma corporagao, seja
ela uma empresa do governo ou da coroa, a processos judiciais em casos de violagdo de um dever de
cuidado por parte dos seus administradores, no entanto, sdo poucas as condenagdes.
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social e juridicamente lhe era exigivel, lesando, ou colocando em perigo, bens juridicos

fundamentais”.!%*

4. A Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas em Portugal

Na nossa Constituicdo nao encontramos nenhuma norma que se refira
expressamente a responsabilidade penal das pessoas coletivas!'®, mas também ndo
encontramos nenhum principio que a vede. Além disso, o Ac. do TC n.° 213/95'% veio
determinar que “nada obsta ao Estado de Direito Democratico, ao qual cabe respeitar os
direitos e liberdades fundamentais (...) alargar a responsabilidade criminal as pessoas
coletivas em ordem a protecao de bens juridicos socialmente relevantes e cuja defesa é
condi¢do indispensavel do livre desenvolvimento da personalidade do Homem”.

Apesar de até 2007 o ordenamento juridico portugués ndo conhecer o principio
geral da responsabilidade criminal das pessoas coletivas, estava consagrado o principio
contraordenacional das mesmas em certas areas delimitadas de criminalidade, no
entanto, a responsabilidade contraordenacional das pessoas coletivas contém um critério
de imputagdo extremamente apertado, restringindo-se aos atos praticados pelos seus
6rgios no exercicio das suas fungdes (art. 7.°2 do DL n.° 433/82 de 27/10).!7 Este
inicio da responsabilidade criminal das pessoas coletivas, ainda que no direito
secundario, ja existe desde 1976.1%8

S6 com a Lei n.° 59/2007 ¢ que o direito penal portugués passou a reconhecer o
principio geral da responsabilidade criminal da pessoa coletiva, através do art. 11.° do
CP, assumindo o n.° 1 desse artigo um cariz supletivo (principio da individualiza¢do da

responsabilidade penal) caso se aplique o n.° 2.

194 Faria, Paula sobre a Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas no Ambito da Prestagio de

Cuidados de Satude em Santos, Manuel Simas (2016) — op. cit., p. 986.

1050 art. 12.°/2 da CRP abre portas a puni¢do das pessoas coletivas, apenas nio menciona sob qual forma
ou modalidade e, refere-se apenas as pessoas coletivas sem fazer referéncia a outras entidades coletivas.
106 Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst busca_actc.php?ano_actc=1995&numero_actc=213/95.

197 Albuquerque, Paulo Pinto (2015) — Comentdrio do Cédigo Penal... op. cit., notas 18 ¢ 19, p. 126.

198 Como por exemplo, o DL n.° 630/76 relativo as operagdes cambiais e transagdes de mercadorias; DL
n.° 28/84 sobre as infragdes antieconémicas e contra a saude publica; Lei n.° 109/1991 sobre a
criminalidade informatica; Lei n.° 15/2001 sobre o regime geral das infragdes tributarias; Lei n.° 05/2002
sobre a criminalidade organizada e econdmico-financeira; DL n.° 36/2003 que aprova o cddigo da
propriedade intelectual; Lei n.° 52/2003 sobre combate ao terrorismo; Lei n.° 99/2003 que aprova o
codigo do trabalho; e Lei n.° 05/2006 que aprova o regime juridico das armas e suas munigdes.
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Chegou-se a conclusdo de que as respostas civis e administrativas eram
insuficientes quanto a necessidade de garantir uma eficaz tutela dos bens juridico-penais

J4

em jogo, que sO ¢ conseguida por intermédio da especial eficicia preventiva que a
doutrina assinala a responsabiliza¢io penal do ente coletivo e a inerente sangdo.'”’
Mesmo estando consagrada, no art. 12.° do CP, uma responsabiliza¢do penal individual,
esta nao se mostra suficiente, visto que, a mesma revela bastantes dificuldades no que
diz respeito ao estabelecimento da imputacdo objetiva do resultado a conduta,
principalmente nos delitos cometidos por grandes empresas, onde ha esferas de
administracdo diversificadas com acentuada reparticdo de tarefas.!!”

Tendo em conta o peso crescente dos entes coletivos, seja enquanto
intervenientes sociais, seja enquanto verdadeiros sujeitos de direito, soma-se a violagdo
de bens juridicos coletivos fundamentais resultante da criminalidade levada a cabo pelas
mesmas e, por outro lado, a frustracdo do efeito dissuasor da entidade coletiva e
inoperancia da aplicacdo de penas privativas da liberdade aos seus orglos e
representantes. i

Do ponto de vista politico-criminal, a reforma de 2007 foi uma novidade, pois
até entdo o nosso ordenamento juridico apenas se orientava quanto a medidas de
combate a criminalidade empresarial com enfoque estritamente econémico.!'?!13

Assim, para a efetivagdo da responsabilidade penal das pessoas coletivas esta,
segundo o art. 11.%2, alineas a) e b), depende sempre do cometimento do crime no

nome e no interesse da pessoa coletiva''®, por pessoa singular que nela ocupe posigdo de

lideranga ou que atue sob a sua autoridade. No entanto, o n.° 7 ndo exclui a

199 Marta, Jodo dos Santos (2015) — Da Admissibilidade da Responsabilidade Criminal das Pessoas
Coletivas e Equiparadas por Cumplicidade no Direito Penal Portugués, Tese de Mestrado apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 19.

10 Ibidem.

1 Rocha, Manuel (1998) — “A responsabilidade penal das pessoas coletivas — novas perspectivas”,
Direito Penal Economico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. I, Coimbra Editora, pp. 347-348.

112 Mendes, Paulo Sousa (2003) — “A responsabilidade de pessoas coletivas no ambito da criminalidade
informatica em Portugal”, Direito da Sociedade da Informacgdo, IV, Coimbra Editora, p. 391.

113 O art. 11.°, a partir de 2007, passa a abranger um leque de crimes que nio sdo obrigatoriamente ligados
a criminalidade econémico-financeira nem ambiental, como o crime de maus-tratos, violagao de regras de
seguranga, coagdo sexual, violacdo, abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, abuso sexual de pessoa
internada, procriagdo artificial ndo consentida, lenocinio, abuso sexual de criangas, abuso sexual de
menores dependentes, atos sexuais com adolescentes, recurso a prostituicdo de menores, lenocinio de
menores, pornografia de menores, discriminagdo religiosa, racial ou sexual, propaga¢cdo de doenga,
alteracdo de andlises ou receituario, etc. — para mais desenvolvimentos ver Lois, Luciana (2015) —
Comparticipagdo, Pessoas Coletivas e Responsabilidade... op. cit., nota 67, p. 212.

114 Tal como sucede em Espanha, Bélgica, Luxemburgo e Italia.
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responsabilidade individual dos respetivos agentes nem depende da responsabilizagdo
destes.

A responsabilidade penal das pessoas coletivas ainda hoje ndo ¢ um tema com
opinido unanime. Apesar da doutrina maioritaria ser a favor da penalizagdo dos entes
coletivos, existem outros problemas que o art. 11.° do CP levanta, desde logo, a
insuficiéncia e incoeréncia do rol de crimes tipificados, a exclusdo das pessoas coletivas
de direito publico e a disparidade entre o regime geral do Cdédigo Penal e a legislagdo

avulsa'l>.

5. O rol de crimes imputaveis as pessoas coletivas — art. 11.°/2 do Codigo Penal

A previsdo da responsabilidade penal das pessoas coletivas, apesar de abranger
muitos crimes que antes ndo eram passiveis de serem cometidos por estas, deixou outros
igualmente carecidos de responsabilizac¢do fora do art. 11.%/2.

Além disso, existe um problema relacionado com o critério de imputagao de
crimes a pessoa coletiva. A pessoa coletiva s6 pode ser responsabilizada criminalmente
se se verificar uma vantagem, privilégio ou beneficio para a mesma, sendo a conduta
criminosa feita em nome e no interesse da pessoa coletiva. No entanto, existem
condutas no leque de crimes do n.° 2 do art. 11.° onde ndo se percebe qual ¢ o elo de
ligacdo ou o proveito direto para os entes coletivos, como ¢ o caso dos crimes contra a
liberdade e autodeterminacao sexual, onde dificilmente se apura um interesse coletivo
por parte destas condutas criminosas.

A elaboracdo do elenco do n.° 2 do art. 11.° esta muito longe de ser pacifica. Sao
varias as opinides relativamente ao tipo de crimes que a norma prevé, a sua suficiéncia
ou insuficiéncia e, ainda, quanto ao enquadramento sistematico do preceituado art. 11.°
Relativamente ao enquadramento sistematico da norma, houve quem propusesse a

eliminagdo do catdlogo e a indicacdo, em cada um dos artigos correspondentes, da

115 COSTA ANDRADE, a este respeito, considera que esta divergéncia entre o regime geral do CP e os
regimes especiais previstos em leis extravagantes pode resultar em desigualdade e injustica — para mais
desenvolvimentos consultar Andrade, Costa (2008) — *“ «Bruscamente no Verdo Passado»: A reforma do
Codigo de Processo Penal — Observagdes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente”,
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 137, n.° 3950, p. 275.
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possibilidade do cometimento da conduta criminosa por pessoas coletivas'!® e, também,
a hipdtese de autonomizacdo da matéria em artigo proprio através da criagdo do art.
11.0-A.17

Seguindo o entendimento de FIGUEIREDO DIAS, o nosso art. 11.° deve ser
entendido como uma op¢ao do legislador, mais do que um pressuposto Ontico a ele
previamente imposto, podendo assim considerar-se as pessoas coletivas “através de um
processo de pensamento filoséfico analogico, capazes de acao e de culpa juridico-penal
e portanto criminalmente responsaveis”.!'®

A doutrina interroga-se — € a nosso ver, muito bem — sobre o porqué da escolha
do elenco de crimes do art. 11.° e o porqué de ndo incluir determinados crimes contra a
vida e contra a integridade fisica, dada a relevancia do bem juridico tutelado e a real
possibilidade de serem cometidos por uma pessoa coletiva'!®.

Concordamos com GERMANO MARQUES DA SILVA quanto a falta de
coesdo do legislador ao deixar de fora crimes como o aborto em estabelecimento nao
autorizado ou outra violagao da lei, homicidio e ofensas corporais negligentes, abuso de
confianca, dano, etc.!?’

Os critérios de escolha dos crimes que passam a constituir este novo catalogo
sdo pouco percetiveis tendo em conta a falta de heterogeneidade e omissdes de crimes —
como ¢ o caso do homicidio negligente e ofensas a integridade fisica negligentes — cuja
inclusdo faria todo o sentido, respeitando a natureza das pessoas coletivas prevista no
art. 12.°/2 da CRP.

Nas palavras de PAULA RIBEIRO DE FARIA, “atendendo a importancia
fundamental dos valores aqui em causa, a sua dignidade penal, ndo nos parece que seja
suficiente a sua tutela por via dos mecanismos do direito civil e do direito
administrativo pelo que, e contrariando a ideia de que ndo existem imposi¢des

constitucionais implicitas de criminalizagdo, entendemos que nao se cumprem aqui as

16 Tal como em Espanha, que prevé diretamente na norma de cada crime, na parte especial, a
responsabilidade penal das pessoas coletivas.

7 Lois, Luciana (2015) — Comparticipagdo, Pessoas Coletivas e Responsabilidade... op. cit., p. 215.

118 Dias, Figueiredo (2012) — Direito Penal, Tomo I... op. cit., pp. 295 € ss.

119 Brito, Teresa Quintela (2010) — “Responsabilidade Criminal dos entes coletivos. Algumas questdes em
torno da interpretagdo do Art. 11.° do Codigo Penal”, Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, XX, p.
44.

120 Silva, Germano Marques da (2008) — “Responsabilidade penal das pessoas coletivas: Alteragdes do
Codigo Penal introduzidas pela Lei n.°59/2007, de 4 de setembro”, Revista do CEJ, n° 8 (especial), 1.°
Sem., p. 73.
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exigéncias constitucionais de criminalizagdo de condutas, € que a ndo incriminacao
penal de formas de atuacdo a envolver o sacrificio da vida ou integridade fisica das
pessoas ¢ suscetivel de ser qualificada como uma inconstitucionalidade por omissao.
Além disso, e em relagdo a forma parcimoniosa como o legislador deve proceder em
relacdo a incriminagdo da negligéncia, ndo se esqueca que a responsabilidade penal das
pessoas coletivas nesse dominio existe, e esta prevista, em relagdo a agravacdo do
resultado dos crimes de maus tratos, violacdo de regras de seguranga e de perigo
comum”.!?!

A nosso ver, esta op¢ao do legislador foi apenas para dar cumprimento as
orientacdes internacionais e europeias, seguindo as Decisdes-Quadro e as
Recomendagdes do Conselho da Europa para formular o elenco do art. 11.%/2. Posto
isto, o0 mesmo nao esta isento de criticas, pois deveria ter sido feito um estudo mais
cuidado acerca destas novas criminalizagdes, sendo mais coerente optar até pela

imputagio de todos os crimes como j4 acontece em varios paises da Europa!?2.!23

6. A problematica da exclusido das pessoas coletivas de direito pablico

Relativamente a responsabilidade das pessoas coletivas, uma das questdes que
mais controvérsia tem gerado na doutrina liga-se a exclusdo da responsabilidade das
pessoas coletivas de direito publico, tendo ja sido revogado o n.° 3 do art. 11.° que
abrangia as entidades publicas empresariais € as entidades concessionarias de servigo
publico.

O legislador, no art. 11.°, n.° 2, excecionou o Estado, as pessoas coletivas no
exercicio de prerrogativas de poder publico e as organizagdes de direito internacional
publico. Paralelamente, as empresas concorrentes de foro privado respondem
criminalmente.

E sabido, pelo que vimos anteriormente, que o direito da EU mostra entusiasmo

pela consagracdo da responsabilidade penal das pessoas coletivas, apesar de nao a

121 Faria, Paula sobre a Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas no Ambito da Prestagdo de
Cuidados de Saude em Santos, Manuel Simas (2016) — op. cit., p. 981.

122 Como ¢ o exemplo da Franga, da Bélgica e da Holanda.

123 Verificamos uma maior e melhor 16gica legislativa nas leis extravagantes que criminalizam as pessoas
coletivas, havendo uma maior compatibilidade entre a responsabilidade da empresa e a natureza dos
crimes, como € o caso, por exemplo, do art. 43.°-A do Regime Juridico da Procriagdo Medicamente
Assistida.
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prever expressamente. Nesta senda, importa-nos referir o Corpus Iuris'*?, elaborado no
ano 2000, contendo disposigdes penais para a prote¢ao dos interesses financeiros da EU
e que contou com a participagdo dos diversos Estados-membros. Aqui podemos
sustentar a relevancia da responsabilidade criminal das entidades coletivas publicas,
pois 0 mesmo ndo exclui essa responsabilidade.!?3!26

No entanto, ao longo dos tempos tém-se verificado uma tendéncia comunitaria
em excluir as pessoas coletivas de direito publico, lendo-se no texto de varias DecisOes-
Quadro e Diretivas uma definicdo de pessoa coletiva como uma entidade que goza de
personalidade juridica nos termos do direito aplicavel, com a exce¢do dos Estados ou
entidades de direito publico no exercicio de prerrogativas de autoridade publica e das
organizagdes internacionais de direito publico.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE explica esta exclusdo devido aos poderes
de soberania que tais entidades representam'?’, acrescentando ainda “destarte, as regides
auténomas, as autarquias publicas, as empresas publicas e quaisquer outras pessoas
coletivas de direito publico, bem como as entidades concessionarias de poderes publicos
respondem criminalmente pelas infragdes que cometem, sempre que tenham agido sem
prerrogativas de poder ptiblico”!*

Sdo varias as opinides a favor'? e contra!®® a responsabilizacio das entidades

coletivas publicas e, neste ponto e relativamente ao nosso tema, cumpre-nos perguntar:

quais sdo as entidades que efetivamente podem ser responsabilizadas penalmente?

124 Para um estudo mais aprofundado consultar Vervaele, John A. E. (2000) — The Implementation of the
Corpus Iuris in the Member States: Penal Provisions for the Protection of European Finances, 4
volumes, Intersentia.

125 Salgueiro, Ana Claudia (2014) — “A Exclusio da Responsabilidade Criminal das Entidades Publicas —
inconstitucionalidade do art. 11.°, n.° 2 e 3, do Cédigo Penal”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
24, Coimbra Editora, p. 319.

126 O art. 14.° do Corpus Iuris em momento algum exclui as entidades coletivas publicas, dispondo apenas
que “s@o igualmente responsaveis pelas infragdes (...) as pessoas coletivas que tenham personalidade
juridica, bem como aqueles que tenham a qualidade de sujeito de direito e sejam titulares de um
patriménio autdénomo quando a infrag@o foi realizada para o proveito da pessoa coletiva por um 6rgao, um
representante ou qualquer pessoa agindo em seu nome ou que tenha um poder de decisdo, de direito ou de
facto”.

127 Para mais desenvolvimentos ver Albuquerque, Paulo Pinto de (2006) — “A responsabilidade criminal
das pessoas coletivas ou equiparadas”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 66, vol. I, p. 641.

128 Albuquerque, Paulo Pinto de (2015) — Comentdrio do Cédigo Penal... op. cit., pp. 93 e 94.

129 Neste sentidlo GERMANO MARQUES DA SILVA em Responsabilidade Penal das Sociedades e dos
seus Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, p. 212 e ss., dizendo que “ndo ha razdes
para distinguir e excluir a responsabilidade criminal de alguns tipos de sociedades, pelo menos daquelas
que sdo dotadas de um estatuto juridico analogo ao das sociedades de direito privado”, defendido também
por LOPES ROCHA.
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As fronteiras entre o publico e o privado foram ultrapassadas e a saude insere-se
no quadro das atividades de servigo publico que podem ser prestadas,
indiferenciadamente, por entidades publicas, privadas ou publico-privadas.

Ao analisarmos os diplomas que previam a responsabilidade criminal das
pessoas coletivas antes da entrada em vigor da Lei n.° 59/2007, deparamo-nos com a
inexistente diferenciagdo entre entidades publicas e privadas, ndo sendo estabelecida a
limitagdo agora prevista no art. 11.%/2.13! Assim, a par da responsabilidade plasmada no
art. 11.° do CP, encontramos, em regimes especiais, critérios de responsabilizagdao
divergentes, sem qualquer referéncia expressa a exclusdo do Estado e demais entidades
de poder publico, carecendo a nossa lei de harmonizacao entre o Codigo Penal e demais
leis extravagantes. A este propoésito, julgamos que seria benéfico o legislador unificar,
num s6 regime, todas as leis que versam sobre a responsabilidade criminal das pessoas
coletivas, evitando tais disparidades.

Importa clarificar que o legislador, ao optar pela formulacao do art. 11.° do CP,
deveria ter sustentando a sua posi¢ao nos trabalhos preparatérios anteriores a alteragao
do mesmo. Podemos verificar, na discussao da proposta de Lei n.° 98/X, que o Ministro
da Justica limitou-se a sublinhar como principais orientagdes da revisdo “a
responsabilizacdo, de forma geral, das pessoas coletivas” e, ainda, no projeto
parlamentar de Lei n.° 239/X, da iniciativa do grupo parlamentar PSD, onde ndo se fez
qualquer alusdo a um regime excecional das pessoas coletivas publicas.!*?

O principal argumento em defesa da exclusdo de punibilidade das pessoas
coletivas publicas assenta na sua propria natureza e finalidade, pois sdo criadas para a

prossecucdo do bem comum. A real possibilidade do cumprimento de uma pena de

130 Neste sentido JOAO CASTRO E SOUSA em As Pessoas Coletivas em face do Direito Criminal e o
chamado “Direito de Mera Ordenagdo Social”, Coimbra Editora, 1985, p. 15, nota 1, ao afirmar que
“tais medidas ndo sdo de aplicar as pessoas coletivas de direito publico, ja em virtude das particulares
fungdes que desempenham, ja por serem tais entes os que determinam as normas que os seus dependentes
violariam, ja pela incongruéncia que constituiria punir, por exemplo o Estado, tnico titular do poder
punitivo, pelas agdes dos seus érgios”, indo ao seu encontro também MARIO PEDRO MEIRELES em
“A responsabilidade penal das pessoas coletivas ou entidades equiparadas na recente alteragdao ao codigo
penal ditada pela lei n.° 59/2007, de 4 de setembro: algumas notas”, Julgar, maio-agosto, n® 5, 2008, p.
124.

131 Interessante consultar o Ac. do STJ de 27/11/97 e o Ac. do STJ de 25/10/2006, onde nunca foi
suscitada qualquer objecdo quanto as pessoas coletivas de direito publico, referindo que um municipio
pode ser objeto de um processo-crime.

132 Salgueiro, Ana Claudia (2014) — 4 Exclusdo da Responsabilidade Criminal das Entidades Publicas:
(In)constitucionalidade do artigo 11.°, n.° 2 e 3, do Codigo Penal, Tese de Mestrado apresentada a
Universidade Catolica Portuguesa, Porto, p. 91.
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multa por parte dessas pessoas coletivas publicas acabaria por lesar a propria populagdo,
uma vez que o custo seria suportado pelos cofres publicos e, além disso, o Estado
passaria a ser um auto-sancionador, pois ¢ ele que detém o ius puniendi.'*?

MARIO MEIRELES e SUSANA AIRES DE SOUSA dizem que aqui pode
haver uma “zona livre da puni¢do criminal”, isto porque, a natureza publica da pessoa
coletiva seria suficiente para ndo ser responsabilizada e, por isso, o legislador deveria
ter optado por aplicar penas compativeis com essas entidades publicas, de acordo com a
sua natureza, de modo a conseguir coeréncia e razoabilidade na puni¢do.'** Veja-se, por
exemplo, o caso dos crimes ambientais, que em situagdes de repercussdo global, os
Estados podem ser responsabilizados.

FARIA COSTA chega mesmo a criticar a opg¢ao do legislador penal portugués
ao afirmar que “ndo tem qualquer razao de ser”, pois o exercicio de fungdes publicas
sempre constituiu motivo de agravagdo da responsabilidade e ndo a sua exclusdo, como
se comprova nos crimes cometidos por funcionarios.'*>

DAMIAO DA CUNHA ressalva que, em termos administrativos e
constitucionais, existe uma distingao entre Estado ¢ demais pessoas coletivas de direito
publico/entidades publicas e entidades privadas que exercem poderes publicos, distingao
essa que passou ao lado dos olhos do legislador. '3

A orientagdo dominante na doutrina admite a exclusdo do Estado e demais
pessoas coletivas de direito publico mas, o caso muda de figura quando se tratam de
pessoas coletivas que exercam prerrogativas de poder publico, havendo grande
problemdtica na interpretagdo daquilo que sdo “pessoas coletivas no exercicio de
prerrogativas de poder publico”.

O Estado permanece com um papel regulador ao reafirmar o interesse publico
das entidades hospitalares, onde o servigo publico de satde pode ser desempenhado

quer por entidades publicas, quer por entidades privadas, através de mecanismos de

133 Alves, Nubia (2015) — Comparticipacio, Pessoas Coletivas e Responsabilidade... op. cit., p. 141.

134 Meireles, Mario (2006) — Pessoas Coletivas e Sangdes Criminais: Juizos de Adequagdo, Coimbra
Editora, pp. 49-50 e Sousa, Susana Aires de (2012) — Societas Publica (Non) Delinquere Potest: reflexoes
sobre a irresponsabilidade dos entes publicos no ordenamento juridico portugués, disponivel em
https://apps.uc.pt/mypage/files/susanaas/675.

135 Costa, Faria (2009) — Nog¢des Fundamentais de Direito Penal, Coimbra Editora, pp. 247-248.

136 Cunha, Damido da (2008) — O conceito de Funciondrio para efeito da lei penal e a “privatizacio” da
Administragdo Publica. Uma revisdo do comentario ao art. 386.° do Codigo Penal — Comentario
Conimbricense do Codigo Penal, Coimbra Editora, pp. 77-79.
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gestdo participada, que vao desde parcerias publico-privadas até ao contrato
concessorio. ¥’

Neste ambito, a primeira vista, dificilmente uma entidade hospitalar, mesmo que
se previsse no elenco do n.° 2 do art. 11.° os crimes negligentes de homicidio e ofensas a
integridade fisica, seria responsabilizada, pois quase todas as entidades hospitalares
contam com a interveng¢ao reguladora do Estado.

A este proposito, o Ac. do TRP de 13/06/2018'*® vem esclarecer-nos acerca das
entidades coletivas no exercicio de prerrogativas de poder publico e qual devera ser a
sua interpretacao.

O referido Acérdao elucida-nos que equiparar o conceito de “pessoa coletiva de
utilidade publica” ao de “pessoa coletiva no exercicio de prerrogativas de poder
publico” ¢ for¢ado, pois, no DL n.® 391/2007, que prevé o regime juridico da declarag¢do
de utilidade publica, ndo contém “a atribuicdo de quaisquer poderes de autoridade
publica as institui¢des que dele beneficiem”, apenas concedendo “um estatuto especial
que lhes permite obter certos beneficios (como por exemplo, isen¢des fiscais)”.!*
Acrescentando ainda que “se tivesse sido a opg¢ao do legislador fazer essa equiparacao,
bastava a remissdo para uma designagdo consagrada hd dezenas de anos na lei € com
regulamentacgdo especifica consolidada, o que permitiria a imediata identificacdo das
entidades isentas de responsabilidade penal”.!*

Assim, no que toca a prestacao de servicos de saude, podemos entender que as
Entidades Publicas Empresariais (EPE) e as Parcerias Publico-Privadas (PPP), ainda
que sejam de utilidade publica, ndo exercem prerrogativas de poder publico, podendo as
mesmas vir a responder penalmente. A exclusdo de responsabilidade prevista no art.
11.°/2 do CP “s6 ¢ concedida as pessoas coletivas — publicas ou privadas — que, em
relacdo ao concreto ato, tenham atuado no exercicio de prerrogativas de poder publico,

que ¢ como quem diz, de exercicio de autoridade publica. Ou seja, o que releva ndo € a

137 Alves, Nubia (2015) - Comparticipacdo, Pessoas Coletivas e Responsabilidade... op. cit., p. 152.

138 Processo n° 1535/13.0TDPRT.P1, Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nst/56a6e7121657f91e80257cda0038 1 fdf/40dac030ee7878d6802582b700380095
?0penDocument.

139 Ac. TRP de 13/06/2018.

140 Ihidem.
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utilidade publica da fungdo exercida pela pessoa coletiva — a qualidade do resultado da
atuacdo — mas sim a forma de exercicio da sua atividade, dotada de jus imperi.”'*!

Segundo o importante Ac. do TRP de 13/06/2018, “¢é esta a interpretacdo que a
nosso ver respeita o principio constitucional da igualdade e se adequa a razao de ser da
isencdo de responsabilidade criminal. Essa isen¢g@o ndo ¢ uma contrapartida premial que
o Estado concede em troca do exercicio de fungdes com utilidade publica. O que a
pressupde ¢ o exercicio de autoridade soberana, seja pelo Estado seja por outra entidade
qualquer, uma vez que, por defini¢do, ela implica a insusceptibilidade de pratica de
acdes criminosas e a impossibilidade de aplicagdo de penas”.!*?

Concluindo, entendemos o porqué da exclusdo do Estado e das entidades
dotadas de jus imperi, atuando como garantes do Estado de Direito e, ainda, das
organizagdes internacionais, sendo dificil criar san¢des que se compatibilizem com a
sua natureza. Nao obstante, quando essas mesmas entidades causem danos cujo impacto
se reflita globalmente, devem ser pensadas formas de sancionar as mesmas.

Quanto as restantes entidades de utilidade publica, onde se inserem os hospitais
e demais estabelecimentos de saude, os mesmos devem ser responsabilizados pelos seus

crimes, desde que desprovidos de prerrogativas de poder publico, indo ao encontro do

referido Ac. do TRP de 13/06/2018.

141 1hidem.
192 1bidem.
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Parte III - A responsabilidade médica-hospitalar em Portugal

Ressalta da leitura do art. 11.° do CP a inexisténcia de qualquer previsao
relativamente a ofensas contra a vida e integridade fisica a titulo negligente por parte de
entidades coletivas.

A responsabilidade penal das pessoas coletivas tem vindo a ser desenvolvida
pelos paises anglo-saxénicos, onde uma pessoa coletiva pode ser acusada de homicidio
ou ofensas a integridade fisica, no caso da morte ou ofensa a integridade da vitima
decorrer, por exemplo, de uma violacdo grave de deveres relevantes de cuidado por
parte da organizagao.

Em Portugal, os hospitais, como pessoas coletivas, ndo conhecem a
responsabilidade penal direta, apenas podendo responder no foro criminal os seus
orgdos ou representantes (responsabilidade por substitui¢do ou representacido). Ainda
assim, ndo estdo incluidos nenhuns dos crimes previstos pelos arts. 131.°e ss. e 143.°¢
ss. do CP. Mesmo os arts. 152.°-A e 277.° do CP, que podem ser aplicados a pessoas
coletivas e que poderiam abranger lesdes sofridas por um doente no hospital devido a
ndo instalagdo de equipamentos de seguranga, por exemplo, ndo t€ém qualquer valia
neste contexto, pois ndo se referem a pessoas internadas, mas apenas a trabalhadores ou
as vitimas de construcdes deficientes. !+

Contamos com a existéncia de decisdes proferidas nos tribunais portugueses'**
quanto a danos emergentes da prestacdo de cuidados de saide em estabelecimentos
publicos, contudo, estes apenas sdo tratados no foro administrativo, ainda que os factos
pudessem integrar infragdes criminais e serem julgados sob a algada do direito penal,
embora apenas no que concerne as pessoas singulares, ja que nesta matéria ainda nao
existe, em Portugal, a possibilidade de imputar tal responsabilidade, a titulo de
negligéncia, aos entes coletivos.'*

Assim, e a semelhanga da Lei n.° 67/2007, defendemos que seria de louvar a
consagracdo, no CP, da responsabilidade direta da pessoa coletiva através da culpa

funcional ou de servigo, pois de outra forma, a responsabilidade das entidades

143 Faria, Paula sobre a Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas no Ambito da Prestagdo de
Cuidados de Saude em Santos, Manuel Simas (2016) — op. cit., p. 980.

144 Ac. do STA de 20-02-2002; Ac. do STA de 09-03-1999; Ac. do STA de 18-10-2000.

145 Rodrigues, Alvaro da (2013) — A4 Negligéncia Médica Hospitalar... op. cit., pp. 369-370.

35



prestadoras de servigos de satide cai no vazio.!*¢ Além disso, deve ser suprida a omissio
constante no art. 11.°2 quanto a ndo criminalizacdo dos crimes negligentes de

homicidio e de ofensas a integridade fisica.

146 Veja-se 0 caso do ordenamento juridico francés, onde estd prevista a responsabilidade direta das
proprias entidades hospitalares, como entidades coletivas, devido a deficiente organizagdo do servico,
incluindo casos de criagdo ou incremento de risco ndo permitido e violagdo do dever objetivo de cuidado.
Para mais desenvolvimentos consultar Rodrigues, Alvaro (2013) — A Negligéncia Médica Hospitalar ...
op. cit., pp. 370-372.
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Conclusao

A terminar este percurso a volta do ambito do art. 11.° do CP, com particular
destaque para a falta de consagracao de crimes negligentes, como os de homicidio e
ofensas a integridade fisica, cumpre-nos agora proceder as consideragdes finais sobre o
tema em analise.

A satde ¢ um direito fundamental ao qual estdo ligados bens juridicos de
maxima importancia, como a vida e a integridade fisica.

A pritica de cuidados de saude estio associados certos riscos, que todavia sdo
riscos considerados permitidos.

Por contraposi¢@o aos riscos permitidos, nao € possivel deixar passar em branco
riscos que, ndo sendo permitidos, potenciam e originam lesdes a vida e integridade
fisica das pessoas, decorrentes da falta de cuidado daqueles que assumem uma posi¢ao
de garante e de controlo dentro duma entidade hospitalar. Assim, quando uma entidade
coletiva — hospital, no caso concreto — falhe na sua organizacao, através de deficiéncias
estruturais ou condutas negligentes que levaram a um resultado danoso para o utente,
fugindo as boas praticas que caracterizam uma politica de gestdo de riscos, esta deve ser
censurada e penalizada pela violagao objetiva do dever de cuidado que lhe era exigivel.

O rol de crimes do n.° 2, do art. 11.° do CP, traduz-se apenas numa resposta as
orientagdes comunitarias, no sentido em que o legislador se limitou a tipificar as
condutas que foram tratadas no ambito da EU, esquecendo-se de outros crimes,
igualmente carecidos de consagracdo penal, no que diz respeito as pessoas coletivas.
Mas este aspeto ndo foi o Unico que passou ao lado do legislador. Podemos constatar
outras incongruéncias relativamente aos demais diplomas que preveem a
responsabilidade penal das pessoas coletivas, como por exemplo, o que se refere a
procriagdo medicamente assistida, consubstanciando uma disparidade entre o regime
geral do CP e outras leis extravagantes e, ainda, no que se prende ao processo penal das
pessoas coletivas, visto que o mesmo continua a ndo pensar de forma eficaz e
suficientemente regulada os casos em que o arguido ¢ uma pessoa coletiva.

A excegdo das pessoas coletivas de direito publico do ambito do art. 11.° ¢ a
interpretacdo dessa mesma excecao tornou-se num problema, desde logo, porque varias

sdo as opinides sobre aquilo a que se pode chamar “pessoa coletiva no exercicio de
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prerrogativas de poder publico”, problema este agravado pela falta de coeréncia
sistematica no ordenamento penal, visto que diversas pessoas coletivas excecionadas no
ambito do direito primario podem responder criminalmente no ambito do direito
secundario.

Entendemos, desta forma, que ndo é sensato equiparar pessoas coletivas de
utilidade publica a pessoas coletivas no exercicio de prerrogativas de poder publico
pois, umas sdo dotadas de jus imperi (as entidades no exercicio de prerrogativas de
poder publico, i.e., autoridade publica) e outras ndo (as entidades de utilidade publica).
Nesta linha, apenas os hospitais do Estado e hospitais aos quais esta associado o dito jus
imperi ficam isentos de puni¢do, ndo sendo passivel e compreensivel o mesmo
acontecer com os restantes hospitais de utilidade publica.

Defendemos a ado¢do de um principio de culpa funcional ou de servico — a
semelhanca do DL n.° 67/2007 — porque a responsabilidade da pessoa coletiva assenta
num principio de analogia com a pessoa singular e também pode ser censurada
autonomamente pelas suas condutas, tornando-se muito dificil discernir, em virtude da
complexa estrutura organizativa da pessoa coletiva, qual o 6rgdo cuja atuagdo foi
determinante para a consumacao do crime e, assim sendo, seria impossivel punir o ente
coletivo por falha do critério de imputacdo consagrado no art. 11.°, n.° 2, als. a) e b) do
CP.

Apelamos a uma maior aten¢do por parte do legislador penal relativamente a
formulagdo e alcance do preceituado art. 11.°, pois consideramos existir uma certa falta
de logica entre a punigdo de alguns crimes nele consagrados e a sua omissdao
relativamente a outros, que sdo de tao grande interesse e importancia.

Preocupa-nos a falta de profundidade com que se tratam os crimes de ofensas a
integridade fisica negligentes e homicidio negligente, tendo em conta o peso dos valores
juridicos que os mesmos pretendem proteger e a real possibilidade destes serem

praticados em contexto empresarial, i.e., por pessoas coletivas.
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