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1° CAPITULO
1° Parte: Consideracdes introdutorias
1.1.Introducéo

Vivemos numa sociedade em profunda e rapida mutacdo, com contextos que ndo devemos
ignorar e com «nedfitas areas de criminalidade» em relacdo as quais a politica criminal devera

tentar adaptar-se™.

A exteriorizacdo de novas formas de criminalidade e novas fontes de perigo?, especificas da

“sociedade de risco™®

, dada a sua impressibilidade, frequente indivisibilidade e, por
conseguinte, dificil deteccdo, trazem grandes problemas no que concerne ao Direito Penal®,
onde se inclui o tema da admissibilidade de imputacdo criminal dos entes colectivos, e em

especial, a problematica da culpa na responsabilidade penal das pessoas juridicas.

No ambito da imputacdo criminal das colectividades, agravam-se problemas da ciéncia
juridico-penal que se prendem com exigéncias da imputacdo objectiva, e principalmente
subjectiva, como a determinacdo das respectivas culpas, que tendem a diluir-se no

emaranhado dos diferentes comportamentos individuais.

A discussdo em torno da incriminacdo da pessoa juridica, ao longo dos anos®, tem merecido

muita atencdo por parte da doutrina juridica, o que é comprovavel pela extensa bibliografia

! Fernando Torrdo “Os novos campos de aplicagdo do direito penal e o paradigma da minima intervencio
(perspectiva multidisciplinar)” in liber discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra 2003 pp.332

% Os conflitos alargam-se a 4reas tdo diversificadas como: economia, ambiente, laboral, sadde, circulagdo
rodovidria, ou criminalidade informatica. Crf José de Faria Costa “A responsabilidade juridico-penal da empresa
e dos seus 6rgdos (ou uma reflexdo sobre a alteridade nas pessoas colectivas, a luz do direito penal) ” in DPEE:
textos doutrinarios vol. I, Coimbra Editora 1998 pp.504 nota rodapé 13; Crf. Figueiredo Dias e Manuel Costa
Andrade “Criminologia — o Homem delinquente e a sociedade crimindgena”, 2° reimpressdo, Coimbra editora,
1997 pp.440/441. Vide sobre o criminalidade ambiental as anotacdes de Anabela Rodrigues (arts278°-281° do
Cddigo Penal) Comentario Conimbricense do Codigo Penal - Tomo |1, Coimbra Editora 1999; e ainda, sobre a
criminalidade informética, vide Paulo Sousa Mendes “A responsabilidade penal das pessoas colectivas no &mbito
da responsabilidade informatica em Portugal” in AA.VV., Direito da Sociedade da Informacdo, vol. IV,
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 385-404

¥ Para uma completa caracterizacdo da Sociedade de risco (pés industrial), vide o texto de Faria Costa “O
fenémeno da globalizagdo e o direito penal econdmico” in DPEE: textos doutrinarios vol. 111, Coimbra Editora
2009

* Fernando Torrdo “Os novos campos de aplicagio do direito penal e o paradigma da minima intervengio
(perspectiva multidisciplinar)” in liber discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra 2003 pp.335

® Ao contrério do que se possa pensar, ndo ¢ uma problematica nova. Com uma breve alusdo historica, “do
Império Romano ao Iluminismo tendencialmente fundamentada na ideia de perigosidade social” veja-se 0
capitulo | da tese de doutoramento de Fernando Torrdo “Societas Delinquere Potest? - Da Responsabilidade
Individual e Colectiva nos "Crimes de Empresa" (Teses de Doutoramento) 2010



que se encontra sobre o assunto e constantes alteracOes legislativas, nacionais e

internacionais®.

O fendmeno de substituicdo de contextos de acgdo individual, por outros de natureza
colectiva’ — passivel de se espelhar numa «teia complexa»® relativamente ao processo de
imputacdo», para os quais contribui uma multiplicidade de pessoas- tendia, no passado, a
confluir numa pura «irresponsabilidade organizada», ou responsabilidade de «cifras negras»®,

defendendo-se exclusivamente a responsabilidade penal das pessoas singulares™

Mas o incremento da participagdo dos entes colectivos, sobretudo nos campos da
criminalidade econdémica e social, e a decorrente necessidade de a prevenir e reprimir, levou a
gue, um pouco por toda a parte, se fosse questionando o dogma da individualidade na

responsabilidade penal.*

¢ A este propésito, numa 6ptica dos instrumentos internacionais e tratados, confira-se o de trabalho Paulo Pinto
de Albuquerque “A responsabilidade criminal das pessoas colectivas ou equiparadas” in ROA, ano 66 n°2
Setembro de 2006 Lishoa pp.626-651

Na opinido do Professor, o direito das organizag@es internacionais ndo é favoravel a consagracao do principio da
responsabilidade criminal das pessoas colectivas ou equiparadas, dando como exemplo, a Convencao das Nagdes
Unidas (15/10/2000), o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, as convencfes celebradas no
Conselho da Europa, que no seu entender, prevéem sempre, a possibilidade dos Estados Membros, escolherem o
tipo de sancéo, criminal, civil, ou administrativa, a aplicar ao sujeito penal em questdo. — “Todos estes diplomas
colocam expressamente em alternativa aquele tipos de responsabilidade, tendo-se nos respectivos trabalhos
preparatérios da Comissdo Salientado sempre que competia aos Estados decidir de acordo como os sistemas
constitucionais e penais nacionais qual dos dois tipos sera o mais adequado™ ob.cit. pp.630. N&o partilham desta
opinido, Germano Marques da Silva e Alberto Esteves Remédio, para estes autores, merece especial destaque a
intervengdo do Conselho de Europa, que recomendou aos Estados Membros o reexame dos principios da
responsabilidade criminal de modo a viabilizar-se, em certos casos, a responsabilizacdo de pessoas colectivas,
constituindo um marco decisivo na viragem da orientacdo na Europa Continental do principio societas
delinquere non potest, para o societas delinquere potest. Crf Alberto Esteves Remédio “Sobre a responsabilidade
criminal das pessoas colectivas” in RMP; anol4 Janeiro/Marco, 1993, n°53 pp.65/66 e Germano Marques da
Silva “Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus administradores e representantes” Editorial Verbo,
2009 pp.83

Também o predmbulo do Decreto-lei n°28/84, de 20 de Janeiro, faz no seu oitavo paragrafo, referencia as fontes
internacionais “importante novidade neste diploma ¢ a consagragdo aberta da responsabilidade penal das pessoas
colectivas e sociedades, a que algumas recomendacgdes de instancias internacionais, como o Conselho de Europa,
se referem com insisténcia”.

" Idibem. pp.335

8 Expressdo utilizada por Augusto Silva Dias no | Curso Pés-Graduado de Actualizagdo sobre Direito Penal das
Pessoas Colectivas 2013, Organizado pelo Instituto de Direito Penal da Faculdade de Direito de Lisboa - 12
sessdo (23/04/2013).

% No dizer de Faria Costa; expressao utilizada na maioria das suas obras relacionadas com este tema.

% Crf. Susana Aires de Sousa “A responsabilidade criminal do dirigente: algumas consideragdes acerca da
autoria e comparticipagdo no contexto empresarial” — Estudos em Homenagem ao Prof. Figueiredo Dias vol. I

A autora considera problematica a imputacdo individual dos factos desvaliosos e criminalmente relevantes,
comportando um sério “risco de converter a organizagao da responsabilidade em irresponsabilidade organizada™.
1 Figueiredo Dias e Manuel Costa Andrade “Problematica geral das infracgdes contra a economia nacional” in
DPEE: textos doutrinérios vol. 1, 1998 Coimbra Editora pp.5 e ss e Alberto Esteves Remédio ob.cit. pp.65



Como alude FARIA COSTA “a empresa foi «descobertay pelo direito penal e pela
criminologia como centro susceptivel de gerar ou de favorecer a prética de factos penalmente

ilicitos, porque de repercusséo desvaliosa no tecido econémico-social”*.

Como sabemos, a realidade subjacente a entidade colectiva sofreu ao longo dos séculos
grandes mutacdes. O ente colectivo que outrora desenhava-se no @mbito de uma economia
familiar, localizada num espaco fisico e raio de accéo restrito e bem delimitado, da hoje lugar
a empresa®, “um dos nodulos essenciais do modo de ser comunitario das actuais

sociedades™**,

Presentemente, os entes colectivos desempenhando um papel decisivo na configuragcdo do
retracto da sociedade moderna, sendo 0s principais e mais relevantes sujeitos activos na nova
criminalidade caracteristica da sociedade pos-industrial. Ponderamos se ndo tera sido
efectivamente o nascimento do Direito Penal Econdmico o grande «motor de propulsdo» das
reformas legislativas relacionadas coma alteracdo do estatuto da responsabilidade dos entes

colectivos®.

Um panorama delineado por uma complexidade organizacional, com a utilizacdo de aparatos
e tecnologias avancadas, com facilidades de movimentacdo e transaccGes financeiras,
dificultando ou impossibilitando o seu rastreamento, pde em evidéncia a necessidade de
aperfeicoamento de novas formas de imputacéo na responsabilidade criminal®. Ficou patente
a ineficacia e a impoténcia do nosso sistema penal tradicional, exigindo uma reformulacédo
dos conceitos e a criagdo de novos modelos de combate ao crime, de forma a atingir

eficazmente tanto os delitos humanos como 0s corporativos.

12 Vide A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgdos (ou uma reflexdo sobre a alteridade nas
pessoas colectivas, a luz do direito penal)” in DPEE: textos doutrinarios vol. I, Coimbra Editora 1998 pp505

13 Para uma melhor compreensio acerca do conceito empresa, importa consultar, Orlando de Carvalho “Critério
e estrutura do Estabelecimento Comercial, O problema da empresa como objecto de negdcios” Atlantida editora,
1967; Coutinho de Abreu “Da empresarialidade, as Empresas no Direito” Almedina, 1996 e Menezes Cordeiro
“Manual de Direito Comercial”, Almedina, 2007. Este ultimo autor esclarece que a empresa devera ser
considerada como “um conjunto concatenado de meios materiais € humanos, dotados de uma especial
organizacdo e de uma direccdo, de modo a desenvolver uma actividade segundo as regras de racionalidade
econdmica”.

4 Expressdo utilizada por Faria Costa ”A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgéos (ou uma
reflexdo sobre a alteridade nas pessoas colectivas, a luz do direito penal) ” in DPEE: textos doutrinarios vol. I,
Coimbra Editora 1998 pp503

> Em Portugal, o decreto-lei 28/84, de 20 de Janeiro, atinente as Infracces Antiecondmicas e Contra a Satde
Publica representa um marco legislativo, na problematica da Responsabilidade Penal dos Entes Colectivos.

Crf. José Manuel Costa Galo Tomé de Carvalho “Responsabilidade penal das pessoas colectivas” in Revista do
MP, ano 30 Abril - Junho 2009 n°118 pp.55

16 Crf. Jorge Reis Bravo “Critérios de imputagio juridico-penal de entes colectivos” (elementos para uma
dogmatica alternativa da responsabilidade penal de entes colectivos) in RPCC anol3, n°2 Abril/Junho 2003
pp.211



1.2.Delimitacéo do objecto

Aquando da escolha deste tema, dois caminhos se nos antolham possiveis, ou uma analise
respeitadora de toda a teoria geral da responsabilidade penal da pessoa juridica mas,
necessariamente superficial e descritiva ou, pelo contrario, uma analise circunscrita a uma

peculiar questdo ou ponto de vista, de entre muitos que o tema suscita.

Importa pois individualizarmos uma questdo e tentar analisa-la o mais completa e
profundamente possivel. Ao fazé-lo encontraremos o objecto da nossa tese: A analise da culpa

na responsabilidade penal dos entes colectivos.

Aqui se cuidara, predominantemente, de tentar fazer um esboco do estado actual de tal

problemaética, bem como de ensaiar um contributo resultante de algumas reflexdes pessoais.

N&o pretendemos com este trabalho proceder a inventariacdo dos diversos argumentos
usualmente invocados contra a responsabilizacdo do ente colectivo. Interessa-nos antes
procurar alcangar a resposta para uma concreta questdo: terdo as pessoas colectivas e

equiparadas capacidade de culpa?

Tentando sempre acompanhar o que diz a esse respeito o nosso codigo penal e legislacdo
extravagante que consideramos necessaria. Vamos proceder em primeiro lugar a analise do
sujeito activo em questdo, passando para estudo do principio Societas delinquere non potest,
com um exame pormenorizado sob os argumentos apresentados a favor da incapacidade de
culpa (e accdo) dos entes colectivos. Posteriormente, examinaremos as diversas teorias que
aprovam a responsabilizacdo da pessoa juridica, com e sem culpa, para concluirmos com a
nossa tomada de posicdo, sugerindo paralelamente algumas linhas de reflexdo

complementares.

Do nosso campo de analise exclui-se a problematica adjacente a responsabilidade por
actuacdo em nome de outrem, plasmada no art.12° do Cédigo Penal, uma vez que, se traduz
na possibilidade de pessoas humanas serem responsabilizadas autonomamente, quer dizer, de

modo independente da pessoa colectiva que integram®’.

7 para um estudo da responsabilidade criminal de pessoas singulares que compdem a pessoa colectiva (v.g., a
responsabilidade dos superiores hierarquicos pelos actos dos seus subordinados ou, noutra medida, a
responsabilidade dos representantes da pessoa colectiva), veja-se, as obras: Germano Marques da Silva, em
especial, “Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus administradores e representantes”, pp284 e ss,
Gongalo N. C. Sopas de Melo Bandeira “Responsabilidade Penal Econémica e Fiscal dos Entes Colectivos”,
Almedina 2004 pp326 e ss; Susana Aires de Sousa “A responsabilidade criminal do dirigente: algumas

8



2° Parte: Conceito de “pessoa colectiva” relevante para o objecto de estudo™®

2.1. Pessoa colectiva — perspectiva civilista: sinénimo de personalidade colectiva

Torna-se imperativo fazer uma andlise interdisciplinar, recorrendo principalmente ao Direito

|19

Civil, do que sejam as entidades colectivas para o Direito Penal™, como forma de determinar

e caracterizar o sujeito activo passivel de cometer infraccoes.

Segue-se entdo uma abordagem, ainda que sucinta, a problematica referente ao conceito de
pessoa pessoa, de modo a tentarmos perceber com mais detalne o que seja a “pessoa

colectiva” implicita no nosso ordenamento juridico-penal.

Foi a dogmatica do Direito Civil que comecou por desenvolver os quadros conceptuais
relativos as entidades colectivas, tendo sido Guilherme Moreira o primeiro autor Portugués a

utilizar a denominagao “pessoa colectiva”.

As pessoas colectivas sdo “organizagdes constituidas por um agrupamento de pessoas ou por

exemplo patrimonial (massa de bens), tendo em vista a prossecucdo dum interesse comum

consideracdes acerca da autoria e comparticipagdo no contexto empresarial” — Estudos em Homenagem ao Prof.
Figueiredo Dias vol. Il pp1005-1037; Jodo Paulo Vitorino “A responsabilidade penal fiscal dos administradores,
directores, gerentes e representantes das sociedades” in Revista de Direito Penal, Universidade Auténoma de
Lisboa, vol. I, n°1- ano 2002

' Vide sobre esta questdo os importantes estudos de Mario Pedro Meireles “Pessoas colectivas e sangdes
criminais: juizos de adequacdo” 2006 almedina e “A responsabilidade penal das pessoas colectivas ou entidades
equiparadas na recente alteragdo ao codigo penal ditada pela lei 59/2007, de 4 de Setembro: Algumas notas “ in
Julgar Maio-Agosto 2008 (n°5); Germano Marques da Silva “Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus
administradores e representantes” Editorial Verbo, 2009; Gongalo N. C. Sopas de Melo Bandeira
“Responsabilidade Penal Economica e Fiscal dos Entes Colectivos”, Almedina 2004; Silvina Bacigalupo “La
responsabilidad penal de las personas juridicas” Barcelona: Bosch, 1998; Jodo Castro e Sousa “As pessoas
colectivas em face do direito criminal e o chamado «direito de mera ordenacdo social»” Coimbra editora, 1985;
José de Faria Costa “A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgdos (ou uma reflexdo sobre a
alteridade nas pessoas colectivas, a luz do direito penal)” in DPEE: textos doutrinarios vol. I, Coimbra Editora
1998; Manuel Antonio Lopes Rocha “A responsabilidade penal das pessoas colectivas — Novas perspectivas™ in
DPEE: textos doutrinarios vol. |1 1998 Coimbra Editora (também publicado em Centro de Estudos judicirios,
direito penal econdmico — ciclo de estudos, Coimbra 1985); José Manuel Meréa Pizarro Beleza “Notas sobre o
direito penal especial das sociedades comerciais” in DPEE: textos doutrinarios, vol. 11 1999 Coimbra Editora e
ainda Jorge dos Reis Bravo “Critérios de imputagdo juridico-penal de entes colectivos” (elementos para uma
dogmatica alternativa da responsabilidade penal de entes colectivos) in RPCC ano13, n°2 Abril-junho 2003

19 Realizando também uma anélise detalhada do conceito de entidades colectivas, importa consultar Mério Pedro
Seixas Meirelles ”Pessoas Colectivas e sangdes criminais: Juizos de adequag@o” paginas 24 a 63. O autor
escrutina o conceito de pessoa colectiva, em primeiro lugar a luz de uma perspectiva civilista, depois
concentrando as suas aten¢des nas pessoas colectivas numa éptica publicista. Pondera em especial o conceito de
“pessoas colectivas” retratado no Decreto-lei n°28/84, de 20 de Janeiro, no Cddigo de Trabalho (aprovado pela
Lei n°99/2003, de 27 de Agosto), e por Ultimo no ante-projecto do XV Governo Constitucional relativo ao
regime da responsabilidade penal das entidades colectivas e equiparadas.

Também o Professor Germano Marques da Silva no seu manual “Responsabilidade Penal das Sociedades e dos
seus administradores e representantes” nas paginas 212 e ss.; pondera quais as sociedades susceptiveis de
imputagdo penal, dissecando separadamente, as sociedades comerciais e empresas publicas, as sociedades civis,
as sociedades irregularmente constituidas, as sociedades unipessoais, as cooperativas, as associacfes de facto e
entidades equiparadas, finalizando com as entidades fiscalmente equiparadas as sociedades.



determinado, e as quais a ordem juridica atribui a qualidade de sujeitos de direito, isto é

. . . N C1i 5920
reconhece como centros de imputagdo autonoma de relagdes Juridicas™".

Podemos concluir que subjaz a nogdo de pessoa colectiva a existéncia de personalidade
colectiva, e como tal, para que uma entidade colectiva possa ser designada de “pessoa
colectiva” tem, necessariamente, que ter capacidade juridica de, por si propria, através dos

seus 0rgdos, agir no mundo civil e comercial.

Esta figura juridica, que agora analisamos, foi criada essencialmente por razfes pragmaticas,
porque se reguldssemos estas situa¢bes face a0 modo como sdo disciplinados no nosso direito
as relagbes juridicas das pessoas singulares, seria uma fonte de complicacdes, e um

mecanismo bastante falivel para a salvaguarda e efectivacéo dos interesses associativos®.

No mesmo sentido, leia-se FARIA COSTA?, “a possibilidade de se poderem imputar factos,
juridicamente relevantes, a pessoa colectiva reduz a complexidade e aumenta, por

conseguinte, o grau de eficiéncia e fluidez sistematica de todo o ordenamento juridico.

Relembrando os ensinamentos da maioria da doutrina, uma correcta utilizacdo da expressao
“pessoa colectiva”, s6 permite identificar entidades colectivas dotadas de personalidade
juridica, isto é, necessariamente titulares de um estatuto juridico autbnomo e distinto e como

tal qualificadas como um verdadeiro sujeito de direito.

2.2.Conceito de “pessoa colectiva” subjacente ao nosso ordenamento juridico-penal

% Nogao dada por Manuel Domingues de Andrade “Teoria Geral da Relagdo Juridica” vol. I, 1974 pp4s5.

Outra definigdo muito acolhida pela nossa doutrina e jurisprudéncia € a dada pelo Professor de Coimbra, Mota
Pinto in “Teoria Geral do Direito Civil” Coimbra, 2012 pp267: “As pessoas colectivas sdo organizagdes
constituidas por uma colectividade de pessoas ou por uma massa de bens, dirigidos & realizacdo de interesses
comuns ou colectivos, as quais a ordem juridica atribui personalidade juridica. Trata-se de organizacOes
integradas essencialmente por pessoas ou essencialmente por bens, que constituem centros de imputacdo
auténomos de relacdes juridicas — autdnomos mesmo em relacdo aos seus membros ou as pessoas que actuam
como seus 0rgados”.

Para mais desenvolvimentos quanto ao conceito de pessoa colectiva veja-se as obras de Menezes Cordeiro “Da
responsabilidade civil dos administradores das sociedades comerciais” Lisboa 1996; “O levantamento da
personalidade colectiva: no direito civil e comercial” Almedina, 2000 e mais recentemente “Tratado de Teoria
Geral do Direito Civil” tomo I, 2007.

2! Neste sentido Manuel Domingues de Andrade “Teoria Geral da Relagdo Juridica” vol. I, 1974 pp47. Veja-se
também na Ibid., pp46. “Tratando-se, porém, de interesses colectivos, j& 0 mecanismo da personalidade singular
pode ndo ser suficiente para conseguir dum modo simples- isto é, sem grandes complicacfes de regulagdo- uma
tutela adequada aos interesses colectivos”.

22 «A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgdos (ou uma reflexdo sobre a alteridade nas
pessoas colectivas, a luz do direito penal) ” in DEPP: textos doutrinarios vol. I, Coimbra Editora 1998 pp507

10



Cabe agora perceber se o Direito Penal cinge a sua punicdo as pessoas colectivas, exigindo
como pressuposto da responsabilidade penal a existéncia de personalidade (juridica) colectiva.

Parece-nos seguro afirmar que toda a doutrina Portuguesa entende que a nossa lei ndo exige
personalidade juridica dos entes colectivos, para que estes possam ser juridico-penalmente
responsabilizados. Como muito bem refere GERMANO MARQUES DA SILVA “a
personalidade juridica ndo apreende plenamente a «personalidade criminal» dos entes
colectivos”, ressalvando no entanto que “ndo se trata aqui de reintroduzir a
«responsabilidade» penal de coisas, nem sequer de responsabilizar colectivamente todas as

pessoas que se juntam para a realizagdo de um interesse colectivo” 23,

Ao concluirmos que o sujeito alvo de punicdo penal ndo carece de personalidade juridica,
torna-se inequivoco que o conceito de pessoa colectiva dado pelo Direito Civil ndo esgota a
plenitude do sujeito activo previsto para o Direito Penal, no sentido em que este é mais lato®*.
Razdo pela qual, por rigor terminolégico, ao longo do nosso trabalho utilizaremos, para
definir o agente activo em causa, as expressdes: ente colectivo, pessoa juridica, pessoa

moral?, pessoa colectiva e equiparadas e realidade colectiva.

Questdo que importa colocar é a de saber se todos os entes colectivos devem ter a mesma

relevancia para o Direito Penal.

TERESA SERRA e PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ % consideram que o Direito Penal,
ndo se restringindo as pessoas colectivas, isto é, estendendo-se a outros agrupamentos de
pessoas que ndo gozem de personalidade juridica, pretende essencialmente atingir os
agrupamentos de pessoas, dotados de uma organizacdo e dinamicas proprias, muito em

especial a empresa.

Fazendo uma abordagem critica do papel das diferentes formas juridicas de que a empresa se
foi revestindo e da importancia das mesmas para o direito penal, importa referir algumas
passagens do estudo de JOSE MANUEL MEREA PIZARRO BELEZAZ.

2% «Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus administradores e representantes” pp.212

** Infere Jorge dos Reis Bravo, ob.cit. pp.218; “a tutela dos interesses dos entes colectivos, enquanto sujeitos
passivos de infrac¢des penais(...), encontrou sempre lugar nos mecanismos dogmaticos do direito penal”

% «A exclusdo de responsabilidade criminal das entidades publicas - da inconstitucionalidade dos n° 2 e 3 do
artigo 11° do Cddigo Penal” Almedina, Coimbra 2010 pp.2

% «“Notas sobre o direito penal especial das sociedades comerciais” in DPEE: textos doutrinarios, vol. 11 1999
Coimbra Editora pp.101-124
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Resulta do ensaio realizado pelo referido autor a ideia de que nem todas as sociedades
comerciais revestem a mesma importancia no quadro da vida economica. Dai que,
naturalmente, a intervencdo dos meios juridico-criminais também so atinja um relevo especial
em alguns tipos de sociedade mercantil previstos na lei: € 0 que acontece com as sociedades
de capitais (sobretudo com as sociedades por accées)®’. Ou seja, quanto maior for a sociedade,
quanto maior for a sua influéncia no sistema econémico, correlativamente mais elevado seré o
risco de lesdo, quer para os accionistas, quer para a comunidade em geral e como tal torna-se

mais peremptéria a intervencéo do Direito?®.

JOSE MANUEL MEREA PIZARRO BELEZA defende que, sdo evidentes 0s riscos que uma
tal organizacdo econémica representava (mencionando em especial as sociedades de capitais),
ndo sO para os proprietarios singulares (de um capital que investiam mas ndo
administravam?®),como para os investidores, trabalhadores, fornecedores, credores®® e a
prépria economia nacional®".

“A grande empresa seria cada vez mais, ndo tdo sO (ou s6) um instrumento econémico de
producdo, mas «um centro de direccao e centro de autoridade», guiado por dirigentes a quem
se comete «uma funcédo de caracter publico, uma responsabilidade social, para com o mundo

~ . ’ 2
da producio, para com a economia do pais» "%

Ao destrincar as sociedades andnimas, das sociedades por quotas®, resulta das palavras do

autor a conclusdo que nestas ultimas ndo é tdo grande o risco de perturbacdo econdmica, e

%7 Ibid., pp. 102 nota de rodapé (3).

% pizarro Beleza defende, principalmente, a intervencéo do direito civil, admitindo a interferéncia do direito
penal, exclusivamente no dominio do chamado ilicito de «mera ordenacéao social».

9 Faz parte do enquadramento sistemético das sociedades do século XXI a dissociag&o entre o risco do capital e
a direccdo efectiva da sociedade. Para um estudo mais desenvolvido atenda-se aos ensinamentos de Paulo Olavo
Cunha “Direito das sociedades comerciais” 5* ed. Almedina, 2012 pp120, 121 e 497-502. Verdadeiramente, a
expressdo maxima deste principio verifica-se nas sociedades anénimas que, constituindo a forma juridica das
grandes organizacfes empresariais modernas, requerem maior especializacdo e competéncia na direcgdo da
respectiva actividade. J& nas sociedades de menor dimenséo a eventual falta de especialistas ndo constitui factor
prejudicial com igual intensidade, e por essa razdo em tais sociedades confunde-se frequentemente as pessoas
dos sécios/accionistas dos gestores.

%0 Geralmente denominados de «stakeholders».

%! pizarro Beleza, op.cit..pp.105

%2 Ibid., pp. 107

% Ibid., pp. 108/109 “As sociedades an6nimas dirigir-se-iam & poupanga pablica, procurando captar 0s pequenos
aforros; e, enquanto forma particularmente adequada de centralizacdo de grandes capitais, caber-lhes-iam um
papel de influéncia directa economico-social. Diferentemente, as sociedades pro quotas representariam a forma
técnica de responder a necessidade de outras organizacGes de capital, dotadas de personalidade juridica e
também de um regime de responsabilidade limitada dos seus membros, mas constituidas com recurso a montante
de capitais menos elevados. A diferenca entre o caracter essencialmente «politico» das sociedades por acgdes € 0
caracter prevalecente «neutro» da sociedade por quotas deveria também corresponder a uma diferenga de atitude
por parte do legislador”.
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como tal, também a intervengdo de meios de tutela da disciplina societaria deverdo ser mais

limitados.

E inegavel o «peso econdmico» das decisdes tomadas na actividade regular das sociedades de

capitais, 0 que nao podera deixar de se relevar na respectiva disciplina juridica.

SUSANA AIRES DE SOUSA* vinte e cinco anos depois de JOSE MANUEL MEREA
PIZARRO BELEZA, volta a analisar o direito penal das Sociedades Comerciais, em especial
o bem juridico tutelado nos tipos penais, considerando que “o bem juridico tutelado permite
compreender a aplicagdo destas disposicdes penais*>a todos o0s tipos de sociedades previstas
no Cddigo das Sociedades Comerciais, apesar do seu ambito de eleicdo se situar nas

. ;. 36
sociedades anénimas™".

MARIO SEIXAS MEIRELLES® entende que todos os entes colectivos ndo podem ter o
mesmo significado para o Direito Penal. Atenda-se a diferenca de punir uma sociedade
comercial ou uma outra qualquer entidade sem personalidade juridica, desde logo porque, em
si mesmas, as “realidades colectivas” em causa sdo distintas (as primeiras agem como sujeitos
de direito autbnomo, como uma dimensao — juridica que transcende a das pessoas humanas e,
até, das pessoas colectivas que a compdem; as segundas, ndo agem por si proprias, mas na
total dependéncia juridica de quem as integra, sem capacidade juridica), como também as
consequéncias, principalmente para terceiros, de qualquer pena aplicada sdo forcosamente

diferentes.

J4 LOPES ROCHA® defende que ao nivel da responsabilidade penal dos entes colectivos, o
problema se complica quando se trata de associacGes sem personalidade juridica, mas,
corrobora da ideia, que nada proibe, nestes casos, que as nogoes de «0rgao» e de «exercicio de
fungdes» sirvam para qualificar pessoas e actividades que, na ordem dos factos, actuam como

o fariam aqueles que, legais ou estatutariamente, assim fossem qualificaveis.

* Direito Penal das Sociedades Comerciais. Qual o bem juridico? in DPEE: textos doutrinérios vol. I11, Coimbra
Editora 2009 pp.435-455 (o texto data de 2002, aquando foi pela primeira vez publicado na RPCC, ano12, n°1
pp49-77)

> Normas penais do Cdédigo do Cddigo das Sociedades Comerciais: irregularidade de convocagdo (515°), a
perturbacdo (art516°), e a participagdo fraudulenta (art517°), nas assembleias sociais, assim como a recusa ilicita
de informacdes (art518°), a prestacdo de informagdes falsas (art519°), a convocatdria enganosa (art520°) e a
recusa ilicita de lavrar acta (art521°).

% Ob.cit. pp.450

37 «“Pessoas colectivas e sangdes criminais: juizos de adequagio™ 2006 almedina pp38

% «A responsabilidade penal das pessoas colectivas — Novas perspectivas” in DPEE: textos doutrinarios vol. |
1998 Coimbra Editora pp.469
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Concordamos com este autor quando perfilha da opinido que, em termos penais, “o que se
pretende é atingir realidades que, embora ndo retnam as condi¢des legais necessérias a
aquisicdo da personalidade juridica, actuam como se tivessem; e nada impede que o direito
penal se aproprie de conceitos e nogdes de outros ramos do direito, conferindo-lhe um sentido
diferente e mais lato”. Acrescenta ainda, “Existindo fundo ou patriménio comum, susceptivel
de execucgdo pelo pagamento de uma sang¢do pecuniaria e estando em causa comportamentos
que visam o0 aproveitamento igualmente comum, isto é, repercutivel na esfera juridico-
patrimonial dos diferentes associados de facto, ndo se vé& motivo para ndo assimilar essa
realidade a das pessoas colectivas dotadas de personalidade juridica, em termos de uma sa

politica criminal™®®,

Este foi o pensamento adoptado pelo nosso legislador quer no Decreto-lei 28/84, de 20 de
Janeiro, relativo as infraccBes contra a economia e contra a salde publica, quer na nova

redacco dada ao art11° do Cédigo Penal®.

A responsabilidade criminal de entidades colectivas ndo detentoras de personalidade juridica
colectiva esta prevista no artl1® n°2 e n° do Cddigo Penal, ficando abrangidas pela
designacao “entidades equiparadas a pessoas colectivas”. O art11°/5 refere expressamente que
sdo entidades equiparadas: “as pessoas colectivas, as sociedades civis e as associagdes de

facto ™.

%9 Ob.cit. pp.470. O autor conclui “a existéncia de relagdes facticas de representagio ou de mandato deve bastar,
em termos de politica criminal, para implicar tanto a responsabilidade por actuacdo de outrem como a
responsabilidade de uma associacdo que, embora em termos juridico-civis ndo possa considerar-se «pessoa,
nem por isso deixa de actuar como tal; dai que possa ser justamente atingida por san¢fes penais exequiveis sobre
0s seus bens, sendo mesmo em sangdes privativas de certos direitos eventualmente seja admitida a exercer”.

0 Outros diplomas pertinentes de consulta, para a determinacdo do conceito de ente colectivo relevante para o
Direito Penal: art7° do RGIT (aprovado pela Lein°15/2001, de 5 de Janeiro e pela Lei n°109-B/2001) com a
seguinte redacgdo: “As pessoas colectivas, sociedades ainda que irregularmente constituidas, e outras entidades
fiscalmente equiparadas...”; Os artigos 607° ¢ 610° do Codigo do trabalho aprovado em 2003 (Lei n°99/2003),
refere-se exclusivamente a pessoas colectivas. Parece assim haver uma opcdo deliberada do legislador em
restringir a punibilidade penal, no ambito do direito do trabalho, as entidades colectivas com personalidade
juridica. No sentido da exclusdo das entidades colectivas sem personalidade juridica no ambito das leis laborais
veja-se Mario Pedro Meireles* Pessoas colectivas e san¢des criminais: juizos de adequagdo” 2006 almedina
pp56. Este autor também analisa as pessoas colectivas abarcadas pelo Ante-projecto do XV Governo
Constitucional (relativo ao regime da responsabilidade penal das pessoas colectivas e equiparadas); o art3° do
referido anteprojecto enuncia no seu n°2 as seguintes: “entidades colectivas sao, para além pessoas colectivas,
as sociedades civis, as meras associac@es de facto e quaisquer entidades equiparadas”. Mario Seixas Meirelles,
critica a redaccdo do artigo, por entender que 0 mesmo nao acrescenta nada de relevante ao Decreto-lei 28/84, de
20 de Janeiro. Esperava o Juiz que o legislador fosse mais além e tomasse partido na querela relativa as pessoas
colectivas de direito puablico. Ibid., pp61

vide também art3°/1 da Lei n°109/91, de 17 de Agosto, que contém a lei da criminalidade informatica, entretanto
revogada pela Lei n°109/2009, de 15 de Setembro. Para mais desenvolvimentos sobre a responsabilidade penal
das pessoas colectivas no ambito da criminalidade informatica, importa atender ao estudo de Paulo Sousa
Mendes “A responsabilidade penal das pessoas colectivas no ambito da responsabilidade informatica em
Portugal” in AA.VV., Direito da Sociedade da Informac&o, vol. IV, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 385-
404.

14



Também art3%/1 do referido Decreto-lei 28/84, de 20 de Janeiro estatui: “As pessoas
colectivas, sociedades e meras associacfes de facto sdo responsaveis pelas infraccoes
previstas no presente diploma quando cometidas pelos seus 6rgaos ou representantes em seu

nome e no interesse colectivo™*.

O legislador Portugués utiliza quatro férmulas para designar ente colectivo alvo de
responsabilidade penal: pessoa colectiva, sociedade, meras associacdes de facto e entidades
equiparadas. Pensamos que a lei penal quis alargar o ambito de punicdo criminal a entidades
colectivas independentemente de as mesmas serem ou nao sujeitos de direito, terem ou

personalidade ou capacidade juridica.

2.2.1. Pessoas colectivas de direito ptblico®

A ultima questdo, e porventura a mais delicada, a tratar neste ponto do trabalho, € a de saber
se estdo abrangidas no ambito punicdo penal as pessoas colectivas publicas®® (todas ou

algumas).

Até a Revisdo do Codigo Penal em 2007, protagonizada pela Lei n.° 59/2007,de 4 de
Setembro, o direito penal ndo fazia qualquer aluséo, ao enunciar a responsabilidade criminal
das pessoas colectivas, a natureza destas, pelo que, para todos os efeitos, a partida, a definicéo
contida na Lei, tanto podia abranger as pessoas colectivas de natureza privada, como as de

natureza publica.

No entanto, sempre houve quem defendesse uma interpretacéo restritiva, JOAO CASTRO E
SOUSA considera que o Direito Penal, aquando da aplicacdo das medidas que, porventura,

sejam aplicaveis as pessoas colectivas, tem s6 em vista as pessoas colectivas de direito

* Trata-se de uma formulacdo parecida com a adoptada no artl2° do Cédigo Penal (responsabilidade por
actuacdo em nome de outrem) “sdo sujeitos activos as pessoas colectivas, sociedades e meras associac@es de
facto”’.

*2 Gostaria de advertir, para o facto desta problematica apenas ser estudada de uma forma muito sumaria neste
trabalho, pois a analise rigorosa e exaustiva deste tema, daria para a realizacdo de uma outra tese.

* S30 pessoas colectivas “por natureza”, ou “pessoas colectivas originarias”, as pessoas colectivas publicas
territoriais, isto é: o Estado, as regifes autonomas e as autarquias locais. Defini¢do retirada de Mario Pedro
Meireles* Pessoas colectivas e sangdes criminais: juizos de adequagao” 2006 almedina pp44.

Conceito mais abrangente ¢ o de entidades publicas, sdo de considerar: “ (a) o Estado e as demais entidades
colectivas territoriais (pessoas colectivas publicas originarias que acabamos de referir), (b) as entidades como tal
qualificadas por lei (entidades publicas por forga da lei), (c) as entidades criadas pelo Estado (ou outras pessoas
colectivas publicas), desde que ndo qualificadas por lei como entidades privadas, e deste que compartilhnem dos
predicados da personalidade publica, a saber, as prerrogativas de direito publico, nomeadamente os poderes de
autoridade”. Assim Vital Moreira “Administracio Autdénoma e Associa¢des Publicas”, Coimbra, 1997, pp269

15



privado. Defende que, “tais medidas ndo sdo de aplicar as pessoas colectivas de direito
publico, ja em virtude das particulares fungdes que desempenham, j& por serem tais entes 0s
que determinam as normas que 0s seus dependentes violariam, ja pela incongruéncia que
constituiria punir, por exemplo o Estado, unico titular do poder punitivo, pelas accdes dos

L oon 00 44
seus Orgaos” .

Apresentava também como argumento da ndo punicdo das pessoas colectivas publicas, a
grave violacio do principio da separacéo de poderes, caso a mesma fosse admitida®.

Parece que foi este 0 pensamento que orientou o legislador, aquando da alteragéo do art11° do
Cadigo Penal.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, na anotacdo do art11° ao Cddigo Penal, defende que
a exclusdo da responsabilidade criminal do Estado, de outras pessoas colectivas actuando no
exercicio dos “seus poderes de soberania” e das organizacdes internacionais publicas ¢ um

principio fundamental constante de variadas Convencdes Internacionais e Decisdes-Quadro®.

Acrescenta o referido professor, “destarte, as regides autdnomas, as autarquias publicas, as

empresas publicas e quaisquer outras pessoas colectivas de direito publico, bem como as

* Jodo Castro e Sousa “As pessoas colectivas em face do direito criminal e o chamado «direito de mera
ordenacdo social» ” Coimbra editora, 1985 pp.15, nota de rodapé (1)

** No mesmo sentido crf. Mario Pedro Meireles “A responsabilidade penal das pessoas colectivas ou entidades
equiparadas na recente alteragdo ao codigo penal ditada pela lei 59/2007, de 4 de Setembro: algumas notas “ in
Julgar Maio-Agosto 2008 (n°5), pp.124 “Que o Estado nao pode sofrer a aplicagdo de uma pena por ser detentor
do poder punitivo por exceléncia, pode ser argumento de peso, pois levaria a “confusdo” entre a entidade que
comete o crime ¢ simultaneamente que pune a sua pratica”.

Invocando outros argumentos a favor da ndo responsabilizacdo das pessoas colectivas de direito publico crf.
Germano Marques da Silva “Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus administradores e
representantes” Editorial Verbo, 2009 pp.213

Independentemente das objeccBes mencionadas, Teresa Serra e Pedro Fernadndez Sanchez, ob.cit. pp.6-10,
questionando-se “se é o Estado que detém o poder de punir, como pode colocar-se o problema de punibilidade
do Estado?” defendem a aptiddo do Direito Penal para punir as pessoas colectivas, em particular o Estado com
base nos seguintes argumentos: 1). E inquestionavel a subordinagio do Estado ao controlo jurisdicional, o
Estado ndo ¢ “dono” do direito mas um mero sujeito de direito; 2) Os tribunais sdo independentes, (mesmo do
poder do Estado); 3) O entendimento tradicional do principio da separacdo de poderes estd hoje totalmente
superado, tendo sido afirmada a ideia de que “julgar a administra¢do ainda é julgar”, confirmado pelo art.212° da
CRP; 4) A responsabilidade penal da administracdo perante os Tribunais ndo se vé como incompativel com
principio da separacdo de poderes.

* Fazendo uma analise mais exaustiva, cfr. Teresa Serra e Pedro Fernandez Sanchez, ob.cit. pp.3 referem que
decorre da andlise do recente projecto de um corpus juris, disposicoes penais, relativas a proteccdo dos interesses
financeiros da Unido Europeia, que evidenciam a relevancia da responsabilizacdo criminal das entidades
colectivas publicas, ndo excluindo a sua responsabilidade. Nao obstante, os autores também referem que, se
atentarmos nas DecisGes-Quadro, adoptadas ap6s o debate que precedeu o projecto de um corpus juris e
invocadas na Exposicdo de Motivos que acompanhou a proposta de Lei n°98/X, verificou-se uma tendéncia
diversa, no sentido da exclusdo do Estado ou de outras entidades de direito publico no exercicio das suas
prerrogativas ed autoridade publica, bem como de “organizagdes de direito internacional publico”.
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entidades concessionérias de servicos publicos respondem criminalmente pelas infrac¢fes que

cometem, sempre que tenham agido sem prerrogativas de poder piblico™’.

Por sua vez, MARIO PEDRO MEIRELES*® alude que decorre da natureza do Estado e das
organizagOes internacionais o facto de ndo serem, em principio, alvos de responsabilidade
criminal. N&o obstante, o autor configura a hipdtese, essencialmente pela pratica de crimes
negligentes — por exemplo desastres ambientais- de no futuro, no &mbito da comunidade
internacional, haver responsabilidade dos Estados.

Nesta discussao, sobre a limitagdo da responsabilidade penal das pessoas colectivas de direito
privado, GERMANO MARQUES DA SILVA acolhe a orientacdo dominante no Direito
Francés, no sentido das pessoas colectivas de direito publico, sobretudo as de natureza
empresarial, poderem ser penalmente responsaveis*’. Desenvolve o autor a ideia de 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”.

Também LOPES ROCHA perfilha desta orientagdo, ‘“ndo ha razdes para excluir a
responsabilidade criminal (das pessoas colectivas publicas) pelo menos daquelas que séo

dotadas de um estatuto juridico semelhante ao das sociedades de direito privado™®.

Como ja referimos, o ambito das entidades colectivas susceptiveis de responsabilidade
criminal sofreu significativas alteraces com a nova redaccdo do art11°/2 e 3 do Cddigo
Penal.

Em concreto, decorre do n°2 do artigo 11° a exclusédo de responsabilidade criminal do Estado,
outras pessoas colectivas publicas e as organizacdes internacionais de direito publico.
Esclarecendo o n°3 do referido artigo as trés categorias de entidades que se integram no

conceito de “pessoas colectivas publicas”. Podem, entdo, beneficiar de uma clausula de

* Citagdo retirada de “Comentéario ao Cédigo Penal a luz da Constituigio da Republica ¢ da Convencio
Europeia dos Direitos do Homem”, 2* ed. UCP Editora, 2011 pp.93/94

8 «A responsabilidade penal das pessoas colectivas ou entidades equiparadas na recente alteragio ao codigo
penal ditada pela lei 59/2007, de 4 de Setembro: Algumas notas “ in Julgar Maio-Agosto, 2008 (n°5) pp.118-
138;

No mesmo sentido crf. Teresa Serra e Pedro Fernandez Sanchez, ob.cit. pp.6-10, consideram ser possivel aplicar
sancOes ao Estado, assim como a outras pessoas colectivas, porque, frequentemente, elas sdo responsaveis por
lesbes a vida e a integridade fisica de trabalhadores e populagBes, bem como danos ambientais de grande
envergadura.

* In “Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus administradores e representantes” Editorial Verbo, 2009
pp212

>0 Ob.cit. pp.471, nota de rodapé (81).

17



exclusdo de responsabilidade a) Pessoas colectivas de direito publico, nas quais se incluem as
entidades publicas empresariais; b) Entidades concessionarias de servi¢cos publicos; c)

Demais pessoas colectivas que exercam prerrogativas de poder publico.

Foram varios os autores® que ndo concordaram com a formulacéo legislativa acima descrita
adoptada pelo legislador, apontando diversas criticas a norma, de entre as quais, a

inconstitucionalidade.

MARIO PEDRO MEIRELES® expressa sérias dividas quanto & exclusdo das pessoas
colectiva de natureza publica, definidas com a abrangéncia que decorre no n°3 do art11°. O
autor entende que houve por parte do legislador um clarissimo retrocesso em relagdo ao
anteprojecto do XV Governo Constitucional®™. O autor questiona se o privilégio dado as
pessoas colectivas de direito publico- e de direito privado, a que tenham concedido servicos
publicos- ndo serd incompativel com o principio constitucional da igualdade consagrado no

art13° da CRP, sobretudo na sua vertente de proibicdo do arbitrio™*.

O autor declara que esta alteragdo legislativa ¢ “um manifesto exagero, sem qualquer
justificacdo aparente, e redunda numa hiperbolizacdo da arbitrariedade legislativa” (...).
Concluindo no sentido de ser imprescindivel uma urgente alteracéo legislativa, sob pena de
ocorrer uma clara distor¢do, desde logo, ao nivel da propria concorréncia entre pessoas
colectivas publicas e privadas concessionarias de servigos publicos e as demais pessoas

colectivas de direito privado.

Também GERMANO MARQUES DA SILVA® nio alcanca a razdo da limitacdo da
responsabilidade, no que respeita as entidades concessionarias de servicos publicos e outras
entidades que exercam prerrogativas de poder publico, que podem ser, e muitas das vezes séo,

entidades privadas, assim como, as entidades publicas empresariais.

> Crf. Germano Marques da Silva op.cit. pp.214/215; Teresa Serra e Pedro Fernandez Sanchez, op.cit. pp.21-52;
Mério Pedro Meireles op.cit. pp.124-127; Jorge dos Reis Bravo “Direito Penal de Entes Colectivo- Ensaio sobre
a punibilidade de pessoas colectivas e entidades equiparadas”, Coimbra Editora, 2008 pp172-185

52 Maério Pedro Meireles op.cit., pp125

%3 Como j4 tinhamos referido supra, o art3° do referido anteprojecto enuncia no seu n°2 “entidades colectivas
sdo, para além pessoas colectivas, as sociedades civis, as meras associagcGes de facto e quaisquer entidades
equiparadas”, ndo faz alusdo a natureza privada ou colectiva da pessoa colectiva, segundo uma interpretagdo nao
restritiva, defendida pela maioria da doutrina, o anteprojecto tanto abrangia as pessoas colectivas de natureza
privada, como as de natureza publica.

>* Neste sentido, de uma forma mais desenvolvida crf. Teresa Serra e Pedro Fernandez Sanchez, op.cit.

> Ob.cit. pp.214/215

18



Por ultimo, importa descortinar, 0 ambito da norma penal, ou seja, se a exclusao das pessoas
colectivas publicas, prevista no art11° estende-se a restante legislacdo especial que consagra a

responsabilidade das pessoas colectivas e entidades equiparadas.

Como se 1€ no artl11°/1 do Coédigo Penal, “esses “termos gerais”, ndo prejudicam outros
“casos especialmente previstos na lei” para os quais se haja determinado a imputacdo de

9956

responsabilidade das pessoas colectivas™”, como é o0 caso do Decreto-lei n°28/84, de 20 de

Janeiro.

Concluindo, a expressa exclusdo das pessoas colectivas como esta prevista no art11%/2 e 3°

ndo ha-de repercutir na interpretagdo das normas da legislagao especial®’.

2° CAPITULO
12 Parte: Principio Societas Delinquere non Potest
1.1. O Principio Societas Delinquere non Potest & luz do Direito Penal Portugués

No Direito Penal Portugués é inteligivel todo um discurso doutrinario e jurisprudencial
adverso a responsabilidade penal dos entes colectivos, e a opc¢do politico-criminal anterior a
2007, outorgava 0s inimeros obstaculos que impossibilitavam as pessoas colectivas e

158 confirmando o caracter

equiparadas de serem afirmadas como centros de imputacdo pena
pessoal da responsabilidade.
Com efeito, eram invocados quatro grandes argumentos tendentes a afirmacdo do classico

adagio «societas delinquere non potest», a violacdo do principio da personalidade das penas,

*® Teresa Serra e Pedro Sanchez, op.cit. pp.50

>” perfilhando esta ideia crf. Germano Marques da Silva ob.cit. pp.214/215; Defende o autor que as razdes de
politica criminal que estdo por base do afastamento da responsabilidade das pessoas colectivas de natureza
publica no cédigo penal, ndo valem para a legislacdo especial, ndo se devendo considerar que o art11° restringe
em geral a imputagdo criminal das pessoas colectivas publicas. Acrescenta ainda “que quando a lei ndo faz
expressa restri¢do, pensamos dever entender-se que todas as pessoas colectivas, publicas ou privadas, podem ser
sujeitos activos dos crimes previstos nas leis que prevejam a responsabilidade das pessoas colectivas”.

Mario Pedro Meireles, contudo, questiona se o art8® do Codigo Penal “As disposi¢des deste diploma sdo
aplicaveis aos factos puniveis pelo direito penal militar e da marinha mercante e pela restante legislacédo de
cardcter especial, salvo disposi¢do em contrario”, pode fazer indiciar que toda a legislacio especial que preveja
a responsabilidade colectiva esta exclusdo é igualmente aplicavel. Ob.cit. pp.126

% Sufragando esta opinifo, atenda-se a Maria Jodo Antunes: “um discurso doutrinario que foi levantando
obstéaculos a responsabilidade penal das pessoas colectivas, quer por consideracdo do conceito de crime quer por
referéncia & sangdo correspondente — a pena”(...) ainda se invocando a “incapacidade para as pessoas colectivas
suportarem um juizo de censura ética, um juizo de culpa (Beleza dos Santos e Cavaleiro Ferreira) ou, até, a
incapacidade de agir (Eduardo Correia).” Em “A responsabilidade criminal das pessoas colectivas entre o direito
penal tradicional e o novo direito penal” in DPEE: textos doutrinarios vol. 111, Coimbra Editora 2009 pp.457
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a inaplicabilidade de certas penas a pessoa juridica (como as penas privativas de liberdade), a
incompatibilidade com os fins tradicionais das penas e, por ultimo, a violagdo do Principio da
culpabilidade, por se tratar de uma responsabilidade sem culpa™.

De todos os argumentos apresentados, elegemos para questdo central do nosso trabalho, a
problemaética da culpa na responsabilidade penal das pessoas colectivas e equiparadas - Serdo
ou ndo as pessoas colectivas e equiparadas dotas de capacidade para compreender o juizo de
reprovacao ética que surge obrigatoriamente indexado a aplicacdo de qualquer pena?

Muitos se questionaram da utilidade do tema; qual a necessidade abordar novamente uma
questdo que ja fez correr tanta tinta em quase todos os quadrantes da doutrina nacional e
internacional? A responsabilizagdo dos entes colectivos esta expressamente prevista no Nosso
Codigo Penal com a publicacdo da Lei n°59/2007, porqué continuar a discutir 0s seus
fundamentos?

A responsabilizacdo da pessoa juridica € ha mais de duas décadas admitida no plano do
direito positivo portugués, ainda de que forma excepcional.

REIS BRAVO ¢ da opinido que o brocardo “societas delinquere non potest”, desde a
alteracdo protagonizada no Codigo Penal de 1982, ndo tem outro significado que ndo de mera
curiosidade historica®®. Também PINTO DE ALBUQUERQUE considera que antes da
entrada em vigor da Lei 59/2007, o direito portugués ja reconhecia “o principio da
responsabilidade criminal das pessoas colectivas em certas areas delimitadas de

criminalidade” .

%% Como salienta Antonio Lopes Rocha “A responsabilidade penal das pessoas colectivas — Novas perspectivas”
in DPEE: textos doutrinérios vol. | 1998 Coimbra Editora pp.438/439

Ja o Professor Germano Marques da Silva reconhece sete obstaculos a responsabilizacdo penal das sociedades e
outros entres colectivos, que passo a citar: “a) a natureza ficticia das sociedades; b) a licitude do seu objecto
social; ¢) a ofensa ao principio da personalidade das penas; d) a inaplicabilidade de certas penas como a privativa
da liberdade; €) a inutilidade da aplicacdo da pena como meio de reprovacédo e de prevencéo; f) a incapacidade
de ac¢do da sociedade; g) a impossibilidade da existéncia de responsabilidade sem culpa” in Responsabilidade
Penal das Sociedades e dos seus administradores e representantes” Editorial Verbo, 2009 pp130

% vide Jorge dos Reis Bravo* Critérios de imputagio juridico-penal de entes colectivos” in RPCC ano13, n°2
Abril-Junho 2003 pp225 e “Direito Penal de Entes Colectivo- Ensaio sobre a punibilidade de pessoas colectivas
e entidades equiparadas”, Coimbra Editora, 2008 pp53/54.

81 Crf. “Comentario ao C6digo Penal & luz da Constituicdo da Republica e da Convencgdo Europeia dos Direitos
do Homem”, 2% ed. 2011, UCP Editora, nota prévia ao artigo 11°; “Até a entrada em vigor da Lei n°59/2007, o
direito portugués ndo conhecia o principio geral da responsabilidade criminal das pessoas colectivas, mas
conhecia o principio geral da responsabilidade contra-ordenacional das pessoas colectivas e o principio da
responsabilidade criminal das pessoas colectivas em certas areas delimitadas de criminalidade”.

O referido professor, no seu codigo anotado, tece duras criticas a uma anterior proposta de Lei que procurou
introduzir pela primeira vez no Cddigo Penal Portugués o principio geral da responsabilidade criminal das
pessoas colectivas.

Para o autor, o critério de imputacdo adoptado para responsabilizar criminalmente os entes colectivos - “Entenda-
se que o ocorrem por ocasido da actividade da pessoa colectiva ou equiparada, homeadamente, os crimes -
a)cometidos por titulares dos seus drgaos no exercicio das suas funcdes; b)cometidos pelos seus representantes,
em seu nome e no interesse colectivo; c)resultantes da violagdo de deveres de cuidado a observar pela pessoa
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De facto, o legislador de 1982, aquando a exposi¢do de motivos da versdo originaria do
Caodigo Penal, aprovado pelo Decreto-lei n°400/82, de 23 de Setembro, estava alicer¢ado na
conviccdo de que criminalidade que se alberga e se serve das pessoas colectivas ficaria sob a
alcada do direito penal através dos artigos 11° e 12°, “os quais permitiriam em termos de
politica criminal uma infiltracdo consequente do direito penal em &reas extremamente
sensiveis e cuja criminalidade cai normalmente na zona das “cifras negras”®.

N&o obstante, a referida exposi¢do de motivos, continuava a salientar a manutencéo da regra
da responsabilidade criminal das pessoas singulares, no seu artigol1°, defendendo que a
mesma se alicerca no corolario da concepcdo do principio da culpa, havendo apenas a
possibilidade de a lei abrir excepcdes, em casos justificados®.

Por tudo o que supra indicamos, concordamos com REIS BRAVO, quando defende ter sido o

redactor do Cédigo Penal de 1982, o primeiro®, a enunciar a possibilidade de consagracio de

colectiva e equiparada, destinados a evitar ou diminuir riscos tipicos da actividade” - desrespeitava a
Constituicdo da Republica Portuguesa, por cinco razGes, de entre 0s quais, a violagdo da presuncdo da inocéncia
e do principio da culpa, por prever uma imputagdo criminal objectiva. “Com a amplitude proposta a
responsabilidade criminal da pessoa colectiva serve uma imputacdo criminal objectiva as pessoas singulares que
dirigem a pessoa colectiva, baseada na constatacdo de um suposto “defeito de organizagdo” ou de um suposto
“risco inerente & actividade” da pessoa colectiva que seriam imputados aos seus dirigentes. Este defeito ou risco
é logo dado como verificado pela ocorréncia do resultado danoso, admitindo-se apenas a pessoa singular fazer a
prova do contrario, isto é, de que ndo ha defeito, de que ndo risco inerente a actividade ou de que nédo teve
conhecimento de qualquer defeito ou risco e assim violando o principio da presun¢do da inocéncia”.
Crf. Paulo Pinto de Albuquerque “A responsabilidade criminal das pessoas colectivas ou equiparadas” in ROA,
ano 66 n°2 Setembro de 2006 Lisboa pp.638/639

N&o obstante a mencionada proposta de lei padecer de vicios fundamentais, a Lei 59/2007, que alterou o Penal
(com a redaccdo constante da Proposta de Lei 98/X) acudiu a essas deficiéncias, sendo, perfeitamente legal e
conforme ao texto constitucional.

Se comparamos o texto da referida Proposta de Lei com a actual redaccao do artigo 11° do Cédigo Penal, saltam
imediatamente a vista as seguintes dissemelhangas: Inexiste a alusdo as “pessoas que ocupem uma posigdo de
lideranga” para operar 0 nexo de imputacdo, as ac¢ches/omissGes ndo necessitam prosseguir o interesse da pessoa
colectiva, bastando que as mesmas ocorram “por ocasido da actividade” — no exercicio das suas fun¢@es (quanto
praticadas por titulares dos seus 6rgdos), e por ultimo, a referéncia genérica a “deveres de cuidado”, que viria a
ser substituida por, “deveres de controlo e supervisdo” — deveres de vigilancia ou controlo.

62 \/ide Maria Jodo Antunes op.cit.pp458

% |deias retiradas da exposicdo de motivos do Decreto-lei n°400/82 de 23 de Setembro; pp.3006- (8) pontol5 “
Saliente-se, neste contexto, a regra da responsabilidade criminal das pessoas singulares, (artigo 11°) —
coroléario da concepgdo do principio da culpa enunciado — e a possibilidade de a lei abrir excepgdes, em casos
Justificados, no tocante a responsabilidade criminal das pessoas colectivas”.

A culpa foi uma das traves mestras da filosofia juridico-penal que inspirou o Cddigo Penal de 1982, basta
atender a pp.3006 — (3) ponto2 “Um dos principios basilares do diploma reside na compreensdo de que toda a
pena tem de ter como suporte axiol6gico-normativo uma culpa concreta” (...)

* O Codigo Penal anterior, datado de 1886, previa no Capitulo IV - “Da responsabilidade” no artigo 26°
“Soémente podem ser criminosos os individuos que teem a necesséria inteligéncia e liberdade”; e ainda no artigo
28° “A responsabilidade criminal recai tnica e individualmente nos agentes de crimes ou de contravengdes”

Mas se atendermos a legislacdo penal extravagante, o legislador de 1982, possivelmente ndo foi o primeiro a
prever excepgdes ao principio da responsabilidade individual. De facto, ja existiam algumas excepcdes a nivel de
direito penal positivo, exemplo disso mesmo € o Decreto n°29 034 e o Decreto31 280 que ja previam ilicitos de
natureza criminal, por conseguinte, verdadeiras penas criminais — multas - para as pessoas colectivas. Jodo
Castro e Sousa defende estes diplomas constituiam um flagrante desvio dos bons principios e uma imperceptivel
violacdo da velha maxima de direito criminal societas delinquere non poteste. Crf. Jodo Castro e Sousa “As
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uma responsabilidade penal das pessoas colectivas e equiparadas, mas ndo acompanhamos o
seu restante pensamento®, por considerarmos demasiado redutor da relevancia do principio
«societas delinquere non potest».

N&o nos podemos esquecer que a epigrafe do artll® na versdo dada pelo Decreto-lei
n°400/82, denominava-se “Caracter pessoal da responsabilidade”, e estatuia “Salvo disposi¢do
em contrario, s6 as pessoas singulares sdo susceptiveis de responsabilidade criminal”, a nosso
ver, o «principio societas delinquere non potest» estava ainda longe de ser superado®. O que
0 artigo 11° do Cddigo Penal de 1982 vislumbrou foi a sagracdo da tangibilidade do principio
da individualidade da responsabilidade penal, por passar a comportar excepcdes®”.

Também TERESA QUINTELA DE BRITO ndo compartilha da opinido do Procurador-geral
da Republica®®, considera que mesmo havendo & luz do actual Cédigo Penal uma expressa e
verdadeira® consagragdo da responsabilidade criminal da pessoa juridica, a mesma continua a

ser excepcional, ou pelo menos, especial

. A autora chega a esta concluséo, por comparacao
do regime previsto no artigo 11° do Cddigo Penal, com o artigo 7%/1 do Regime Geral de

Contra-ordenacBes’®, que no seu entender, so este ultimo, “coloca as pessoas colectivas e as

LR

pessoas colectivas em face do direito criminal e o chamado «direito de mera ordenacdo social» ” Coimbra
editora, 1985 pp.178-180

% Quando defende que em 1982, o principio da irresponsabilidade penal das pessoas colectivas e equiparadas,
ndo tem qualquer significado, que ndo a mera curiosidade histérica.

% Segundo Jodo Castro e Sousa “o novo Codigo (1982) afirmou assim como regra a individualidade da
responsabilidade criminal, embora, por considerar ndo se tratar de um principio intangivel, tenha expressamente
admitido a possibilidade de, em casos justificados, se abrirem excepgdes ao mesmo”. Op.cit.pp225/226

Parece partilhar da mesma opinido Germano Marques da Silva “Direito Penal Portugués — Teoria do crime”,
UCP Editora, 2012 pp.56 e pp.265 “Até as alteragdes introduzidas no Codigo Penal pela Lei n°59/2007, de 4 de
Setembro, o c6digo ndo previa a responsabilidade penal das pessoas colectivas, mas a sua responsabilidade era
admitida por legislagdo especial, desde logo pelo Decreto-Lei n°28/84, de 20 de Janeiro™(...)“na vigéncia do
Caddigo Penal de 1886 ndo fosse admitida a responsabilidade penal das pessoas colectivas e ainda no Codigo
Penal de 1982 o art°11° dispusesse que «salvo disposi¢do em contrario, sO as pessoas singulares sao susceptiveis
de responsabilidade criminal». Era o principio traduzido pelo brocardo societas delinquere non potest.”

¢ Com um capitulo dedicado aos instrumentos legislativos do pretérito veja-se José Manuel Costa Galo Tomé de
Carvalho “Responsabilidade penal das pessoas colectivas” in RMP, ano 30 abril-junho 2009 n°118; pp.51-53

% in “Responsabilidade criminal de entes colectivos” in RPCC ano 20 n°1 Janeiro — Margo 2010; nota (3) pp.43
% A autora justifica que se trata de uma verdadeira responsabilidade criminal por duas razdes fundamentais —
“primeira: funda-se na imputacdo de um facto qualificado como crime, segunda razéo, as san¢des aplicaveis as
entidades colectivas sdo essencialmente cunhadas pela ideia de censura ético-social de um facto passado, em
ordem a assegurar a tutela efectiva do bem juridico-penal violado™ op. cit.pp42/43

® Porque, por for¢a do artigo 11°/1 do Cédigo Penal Primério ou de justica, “so as pessoas singulares sdo
susceptiveis de responsabilidade penal”, respondendo as pessoas juridicas e equiparadas apenas “nos casos
especialmente previstos na lei”.

™ Nos termos do n.° 1 do artigo 7.°, do Regime Geral de Contra Ordenag6es, regulado pelo Decreto-Lei n.°
433/82, de 27 de Outubro, prevé-se: "As coimas podem aplicar-se tanto as pessoas singulares como as pessoas
colectivas, bem como as associagbes sem personalidade juridica”. Consagra-se assim, como principio
fundamental do direito das contra-ordenagdes, a responsabilidade de entidades colectivas, a par da
responsabilidade individual.
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pessoas singulares em posicdo de igualdade: ambas sdo indiferenciadamente destinatarias das
normas que tipificam contra-ordenacdes e das coimas nelas cominadas™’.

Partindo do pressuposto que 0 nosso ordenamento juridico-criminal prevé, ainda que a titulo
especial, a responsabilidade das pessoas colectivas e equiparadas, vamos abordar alguns
topicos que se julga estarem incipientemente abordados, quer na doutrina quer na
jurisprudéncia nacionais, sempre relacionados com a problemaética da culpa.

Como bem refere GERMANO MARQUES DA SILVA, “a pedra angular dos argumentos
contrarios a responsabilidade penal das sociedades é a questdo da culpabilidade, associada a
pratica de um acto volitivo da qual seria incapaz a sociedade, e € esta questdo que exige
maiores esforcos para a sustentagio tedrica’>.

Também LOPES ROCHA defende que o “argumento sem divida mais impressionante ¢ o de
gue ndo ha responsabilidade sem culpa e esta pressupdem inteligéncia e vontade préprias, que
s0 se concebem no homem™ ™.

Vamos entdo dar inicio a analise da problematica da culpa nos entes colectivos, questdo nada
liquida que tem gerado acesas discussoes.

Encontramos a partir de uma anélise bastante simplificada trés’™ solugdes possiveis para dar
resposta a questdo debatida na nossa tese - Serdo ou ndo as pessoas colectivas e equiparadas
capazes de compreender um juizo de reprovagdo ética, de possuir/comportar um juizo de
culpabilidade?

A primeira solucdo, nega por completo a existéncia de culpabilidade na pessoa juridica, e
como tal, conclui pela sua ndo responsabilizacdo criminal. Trata-se da solugcdo que vamos
analisar com maior detalhe neste capitulo. Podemos no entanto adiantar que a proibicdo da
aplicacdo de verdadeiras sancGes penais aos comportamentos ilicitos praticados pelas
colectividades era defendida pela quase totalidade da doutrina Portuguesa até anos 80, sendo
ainda na actualidade a solucdo plasmada em legislacdes de ordenamentos juridicos como o
Alemio’®, ou o Espanhol. Como ja tivemos oportunidade de ver supra, ndo é a solucéo

acolhida pelo legislador nacional desde 2007.

"2 Op.cit.pp.43

"% in Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus administradores e representantes” Editorial Verbo, 2009
pp.130

4 «A responsabilidade penal das pessoas colectivas — Novas perspectivas” in DPEE: textos doutrinarios vol. |
1998 Coimbra Editora pp.440

” Atende-se a Paulo Pinto de Albuquerque in “A responsabilidade criminal das pessoas colectivas ou
equiparadas” in ROA, ano 66 n°2 Setembro de 2006 Lisboa pp.635/637 onde o Professor descreve cinco
solucbes para o problema da responsabilidade criminal das pessoas colectivas.

"® Altos representantes no Direito Penal alemao, como Jescheck e Klaus Roxin, ndo admitem a penalizacio da
pessoa juridica, por considerarem que o crime s6 pode ser cometido por seres humanos.
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As restantes duas solugdes capazes de dar resposta a interrogagdo principal da nossa tese, e
que mais a frente vamos estudar com maior pormenor, ttm como denominador comum a
defesa da responsabilidade criminal dos entes colectivos, apesar de se basearem em
fundamentos distintos.

A segunda solugéo supera o argumento da incapacidade das pessoas colectivas e equiparadas
suportarem um juizo de censura, afirmando que a sua responsabilidade comporta culpa. Mas
dentro desta solucdo, existe uma pequena querela: - Devera o fundamento da responsabilidade
penal dos entes colectivos permanecer dentro dos padrdes da imputacdo da dogmatica
classica, admitindo a plasticidade analégica do principio da culpa, reformulando ou
transformando o conceito de culpa classico - pensado para as pessoas singulares e de indole
pessoal - aplicando-0 nos casos em que estiver em causa a responsabilizacdo das pessoas
colectivas? Ou seja, procurando-se o fundamento e legitimacéo da responsabilidade dos entes
colectivos dentro de esquemas tradicionais, com recurso a utensilagens doutrinarias de

«identificagdo», «transposicdo», ou «analogia»?’’

Ou dever-se-a defender a responsabilizacao
criminal da pessoa juridica, ainda com culpa, através da formulacdo de tipos penais
exclusivamente reportados a conduta ilicita do ente colectivo, necessitando para isso, de se
construir de novos conceitos topoi, que atendessem as especificidades de tais entidades e das
suas manifestacGes criminalmente relevantes. Cingindo-nos exclusivamente a problematica da
culpa, esta teoria conflui para a construcdo de um conceito de culpa colectiva, «culpa
empresarial»’®, uma culpa verdadeiramente auténoma, que permitiria em Gltima analise, a
punicdo do ente colectivo independentemente da identificagdo de uma pessoa singular
concreta que tenha cometido o delito.

Fazemos nossa as palavras de REIS BRAVO™ quando refere que a doutrina actual se
encontra numa «encruzilhada dogmética-conceptual» ante a inviabilidade de apreensdo das
categorias dogmaticas juridico-penais classicas como a culpa (e accdo), quando transpostas
para a realidade dos comportamentos ilicitos dos sujeitos colectivos.

A terceira e Ultima solucéo infere a possibilidade do direito reagir de forma sancionatéria
contra as colectividades sem que o faca sob a vigéncia do principio da culpa, o que no fundo

resulta da adopc¢éo de uma responsabilidade objectiva.

" Como tem feito a melhor doutrina Portuguesa, veja-se autores como Figueiredo Dias, Faria Costa e Germano
Marques da Silva.

"8 Expressdo utilizada por Fernando Torrdo ao longo da sua dissertacdo de doutoramento vide “Societas
Delinquere Potest? - Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos "Crimes de Empresa" (Teses de
Doutoramento) 2010

™ Crf. Jorge dos Reis Bravo* Critérios de imputagdo juridico-penal de entes colectivos” in RPCC ano13, n°2
Abril-Junho 2003 pp219
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Os defensores esta teoria concluem que as categorias dogmaticas tradicionais do direito penal
ndo se adequam a punicdo das pessoas juridicas, mas ao constatarem a necessidade politico-
criminal de se prever uma verdadeira responsabilidade penal das mesmas, reconhecem a sua
imputacdo com base noutro principio informador, a necessidade de proteccdo de bens

juridicos.

1.2. Em especial a incapacidade dos entes colectivos suportarem um juizo de censura

ética — culpa

Até finais dos anos 70, principios dos anos 80, vigorava na doutrina e jurisprudéncia®
Portuguesa, nitidamente com contornos dogmaticos liberais e individualista consolidada no
principio nulla poena sine culpa, a ideia generalizada da insusceptibilidade das pessoas
colectivas e equiparadas poderem ser eticamente responsaveis.

Esta teoria tinha por base uma concepcéo de culpa estritamente personalista, que repousava na
conviccdo filosofica de que s6 homem era detentor de um natural livre arbitrio e, enquanto tal,
apenas ele escolheria livremente a sua conduta, emanando uma ideia de culpa®’.

Estreitamente relacionada com a incapacidade de culpa das pessoas juridicas, para
CAVALEIRO FERREIRA, a culpabilidade e a responsabilidade pelo facto ilicito exigiam
consciéncia e vontade, o que pressupOe a razao ¢ a liberdade, atributos da pessoa humana”®.
O professor criou uma “espécie de formula” para explicar o seu raciocinio: se o direito penal ¢
um direito da culpa - vontade consciente e livre de que s6 0 homem é capaz — por ser um dos
elementos constitutivos do crime, podemos entdo concluir que a responsabilizacdo criminal é
necessariamente pessoal.

Dominado por este pensamento, CAVALEIRO FERREIRA teceu duras criticas ao artigo 11°
(com a redac¢édo de 1982), por ndo compreender o porqué do legislador consentir excepgdes
«salvo disposicdo em contrario»®.

N&o obstante a data o Codigo Penal e legislacdo extravagante preverem alguns desvios ao
rigoroso cumprimento do principio da pessoalidade da responsabilidade penal, o autor ndo o

vislumbrava “ferido de morte”, apesar de conjecturar que o legislador penal deveria

80 Até ao Gltimo quartel do século XX, a jurisprudéncia nacional julgava as pessoas colectivas, incapazes de
serem sujeitos activos de infraccBes criminais, e por tanto, insusceptiveis de responsabilidade criminal. O
argumento primordialmente utilizado reportava-se a impossibilidade de as pessoas colectivas serem alvo de um
juizo de culpa juridico-penal. Sdo bastante ilustrativos os Acorddos do STJ de 24 de Outubro de 1939 e de 2 de
Novembro de 1949 e o Acérdao da Relagédo do Porto de 9 de Janeiro de 1952.

81 Ensinamento retirados da obra de Fernando Torr&o ob.cit 2010 pp.47/48
82 Crf. “Ligdes de direito penal, I Lisboa 1987 pp.188
8 Crf. Op.cit.pp.191
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remembrar e adoptar a formula incisiva do Codigo Civil de 1867, quando declarava com
grande sentido da realidade que «s6 0 homem ¢é susceptivel de direitos e obrigacfes; nisto
consiste a sua personalidade juridica.

Conclui o saudoso professor “A responsabilidade penal de pessoas colectivas ¢
responsabilidade sem culpa — sem imputabilidade, sem dolo ou negligéncia — sem consciéncia
da ilicitude. E as conveniéncias da prevencao geral ndo podem alterar a realidade ontoldgica e
nao devem postergar a realidade do principio da culpabilidade”84.

Ja EDUARDO CORREIA defende como fundamento da irresponsabilidade criminal dos
entes colectivos a sua incapacidade de ac¢do, a “irresponsabilidade juridico-penal das pessoas
colectivas deriva assim logo pela incapacidade de acgéo, e ndo apenas, como querem alguns,
da sua incapacidade de culpa”85.

Atendendo aos ensinamentos®® do autor, apercebemo-nos que os conceitos de ac¢do®’ e culpa
que adopta sdo também indissociaveis da personalidade do agente, estando sempre subjacente

a imputacdo penal a “pessoa humana”, o “ser individual”, o “delinquente”, o “agente”.

8 Op.cit.pp.192; Crf. Direito Penal vol. I, 1956-1957 (lic6es coligadas por Eduarda Silva Casca) pp.156 e ss.
Pronunciaram-se no mesmo sentido Basilio Alberto de Sousa Pinto, Marcello Caetano, Manuel Gomes da Silva,
Beleza dos Santos e Caeiro da Matta, para estes autores, a falta de consciéncia ética-juridica ndo permite
aplicacéo do regime da responsabilidade penal as pessoas colectivas e equiparadas.

Também Damasio de Jesus, acolhendo a teoria da ficcdo, afasta a responsabilidade penal das pessoas colectivas.
“Fora do Homem, ndo se concebe crime. S6 ele possui a faculdade de querer. E como as pessoas juridicas so
podem praticar actos através dos seus representantes, para sustentar sua capacidade mental, dever-se-ia
reconhecer consciéncia e vontade com referéncia ao ente representado? E isso é absurdo”. Conclui no sentido de
gue “quanto mais se desenvolve o Direito Penal da culpa, mais se mostra insustentavel a tese da capacidade
penal das pessoas juridicas, que ndo podem praticar ac¢Bes, nem sofrer atribuicGes de culpa ou imposicdo de
penas” Citagdes retiradas de Maia Goncalves “Codigo Penal Portugués, anotado e comentado — legislacdo
complementar” 17* ed. Almedina Coimbra 2005 pp.197/198

De forma similar, Frederico Isasca subscreve a ideia de que a pena e culpa reportam-se ao homem individual,
“razdo pela qual vigora, em direito penal, 0 principio da pessoalidade da pena e somente pode existir culpa como
culpa individual”. O autor refere que “a criminalidade das pessoas colectivas em sentido juridico ou me sentido
estrito ¢ impensavel (...) pela sua propria natureza e estrutura existe uma pluralidade de crimes insusceptiveis de
serem cometidos por pessoas colectivas”, basta pensar-Se nos crimes contra a vida ou nos crimes sexuais.
Curiosamente, o legislador no artigo 11° n°2 do Codigo Penal previu crimes contra a liberdade sexual, no elenco
de crimes imputdveis aos entes colectivos. Crf. Frederico Isasca “Responsabilidade civil e criminal das pessoas
colectivas (contetdo da ilicitude)” AAFDL 1988 pp.55

Federico Isasca atenta ainda ao problema dos fins das penas, considerando que “do ponto de vista da moderna
criminologia, a finalidade das penas afere-se por balizas como sejam os fins preventivos, a personalidade do
delinquente, a sua recuperacao social, 0 préprio caracter ressocializador da pena e a sua fungdo da prevencéo,
que «ab initio» sdo inaplicaveis as pessoas colectivas, porque pensados em fung¢do do homem.” Op.cit.pp.60

% In “Direito Criminal” vol. I pp.234

Roxin sufraga este pensamento, concluindo que as pessoas colectivas ndo tém capacidade de agir, por lhes faltar
substancia psiquica-espiritual, ndo podendo, elas préprias, manifestarem-se no ambito juridico-penal, antes o
fazendo apenas os seus “orgdos” humanos. E se as mesmas nio t€m capacidade de agir ndo podem ser castigadas
por si mesmas. Crf. “Derecho Penal — Parte General. Fundamentos. La estrutura de la teoria del delito”, vol. I,
pp.258/259

% Eduardo Correia “Direito Criminal”, vol. I, sobre o conceito de acgdo pp.231-352, sobre o conceito de culpa
pp.315-330; “Introdugdo ao direito penal economico” in DPEE: textos doutrinérios vol. 1 1998 Coimbra Editora
pp.307 e “Cddigo Penal: Projecto da parte geral”, Coimbra 1963
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Na opinido do professor a “accdo exige um comportamento humano e, em principio — ao
contrario do que acontece em todos 0s outros ramos de direito, nomeadamente o civil — s o
dos individuos e nao o das colectividades: «societas delinquere non potest» 88789

No Titulo Il do seu manual, dedicado a culpa, EDUARDO CORREIA nunca refere
especificamente a problemética da capacidade das pessoas colectivas e equiparadas poderem
ou n&o praticar actos volitivos™, mas basta atender ao conceito de culpa® que professa, para
percebermos que, mesmo que as pessoas juridicas passassem no teste da capacidade de ac¢éo

acabariam por sucumbir no teste da culpa®.

87 Nas palavras do autor, “E ponto de partida de toda a elaboragdo do direito penal, a conduta, 0 comportamento
humano, a ac¢@o em sentido lato como juizo teleoldgico, como negagido de valores ou interesses pelo homem”
Op.cit. pp.231. “A acgéo ¢ uma negagéo de valores pelo homem que s6 se torna em accdo tipicamente ilicita
guando se acrescenta que foram negados os especificos valores juridico-criminais™ Op.cit. pp.233/234.

Em sentido analogo atenda-se a Roxin ob.cit pp.258 que também adopta um “conceito pessoal de ac¢do”,
traduzido no entendimento de que a accdo é tudo o que se pode atribuir a um ser humano enquanto centro de
imputagdo animico-espiritual.

8 Op.cit. pp.234

Eduardo Correia aponta ainda como razao para a irresponsabilidade penal das pessoas morais, os fins das penas e
o0 seu fundamento ético-juridico. Defende o autor que este tipo de responsabilizacdo é incompativel com o fim de
retribui¢do, pelo facto de censurar-se um acto que ndo € resultado e de uma afirmacéo de vontade individual, e s6
os individuos sdo corrigiveis.

% No texto “ Introdugdo ao direito penal econémico” in DPEE: textos doutrinarios vol. | 1998 Coimbra Editora
pp.307, o professor tem a oportunidade de se debrucar sobre a responsabilidade das pessoas colectivas, no
ambito da criminalidade economica, considerando ser questdo muito complicada: “poderdo ser passiveis de
responsabilizacdo penal econdomica?”. Refere que nos sistemas continentais tem sido, desde longa data,
consagrado o principio de que societas delinquere non potest, devendo ser apenas responsabilizado
criminalmente “quem age como titular dos d6rgdos da sociedade” ainda que lhe faltem pessoalmente certos
requisitos previstos na lei.

% O que é bastante compreensivel, visto que acgéo é o primeiro de todos 0s pressupostos a ser verificado, antes
da tipicidade, ilicitude e culpa, e faltando a ac¢do ndo ha a necessidade de se verificar os restantes elementos
constitutivos do crime, o que resulta numa funcdo negativa da accéo- sendo demonstrado que certas actividades
ndo se consubstanciam numa ac¢éo, ndo ha a possibilidade de tal conduta encerrar juizos de ilicitude e de culpa.
Vide neste sentido Jodo Castro e Sousa Op.cit. pp.111 e ss.

O autor, adoptando um conceito de accao idéntico ao descrito por Eduardo Correia, conclui ser inconcebivel aos
entes colectivos a pratica de crimes.

“A analise do primeiro dos elementos da infracgdo criminal — a accéo — exclui, desde logo a possibilidade das
pessoas colectivas serem sujeitos activos de infracgdes criminais. Torna-se entdo desnecessario indagar se elas
poderdo ou ndo ser objecto de um juizo de culpa juridico-penal, pois este s6 pode ter lugar em face daquelas
actividades que constituem uma acgao”.

%! Eduardo Correia “Direito criminal”, vol. I, define culpa como um juizo de reprovagdo do agente, um “juizo de
valor que se refere ao comportamento humano a bens ou valores juridicos”, que se analisa a partir da censura
dum certo facto tipico a pessoa do seu agente ”. Entendida assim a culpa como “censura ético-juridica dirigida a
um suspeito por ndo ter agido de modo diverso”, estando tal pensamento ligado & aceitagdo da liberdade do
agente, a aceitacdo do seu «poder de agir doutra maneira» ” Op.cit. pp.315/316

% Com um entendimento muito similar é de notar o estudo de Jo&o Castro e Sousa Op.cit. ppl14 nota (7)
“também pelo lado da culpa a responsabilidade criminal das pessoas colectivas seria excluida. Nao pode,
efectivamente, descortinar-se no ente aquela conjunta potencialidade volitiva e inibitoria e aquela consciéncia
unitaria que a imputabilidade e a responsabilidade penal constantemente pressupdem’(...)“um psiquico,
susceptivel de perturbagdes e de sofrer os efeitos, pelo que se ndo pode falar em relagdo a elas daquela
capacidade em que assiste a imputabilidade”.
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No nosso entender, o raciocinio do autor, relativamente a culpa, postula-se por um
“indeterminismo relativo”, patenteado por um pensamento nem demasiado positivista, nem
demasiado centrado no livre arbitrio do agente.

Ainda sua obra, o professor faz alusdo as posicbes de MEZGER e de BOCKELMANN
relativamente a dogmatica da culpa. Defende o primeiro autor uma «culpa na conducao da
vida», “através dos seus actos o homem produz sobre si proprio certos efeitos, enquanto cria
ou robustece certas tendéncias, enquanto adquire certos habitos perigosos — pelo que, reagir
contra tais disposicfes de personalidade de um delinquente, o direito ndo precisa de invocar
certas necessidades de defesa: pune o criminoso porque ele é culpado de ter adquirido habitos
perigosos através da condugdo da sua vida™®.

Esta teoria é especialmente interessante quando transposta para a problematica da
responsabilidade das pessoas juridicas, cria-se uma espécie de ficcdo da culpa do
agente/pessoa juridica, pela adopcdo de certos comportamentos, criadores de perigosidade
para bens juridicos. Existe alguma similitude entre a teoria de MEZGER (pensada em
exclusivo para as pessoas singulares) e a teoria de TIEDEMANN «culpa pela organizacdo»®*.
Este concebeu uma culpa especifica da pessoa colectiva, assente na sua atitude criminologica.
A pessoa colectiva ao adoptar politicas defeituosas, tende a desenvolver um clima empresarial
propicio ao cometimento de crimes, um clima de permeabilidade de ilicitude. Apesar de
MEZGER ter sido um dos grandes impulsionadores da «concep¢do normativa da
culpabilidade»® defendia a impossibilidade do ente colectivo ser sujeito activo criminal®®.

Na doutrina Portuguesa mais recente, importa atender as licdes de PAULO SOUSA
MENDES®" que também dep&e contra a responsabilidade criminal dos entes colectivos,
recorrendo a um paralelismo entre menores e pessoas colectivas e equiparadas.
Defende o autor que se ndo € imputado ao menor qualquer infraccao penal praticada pelo seu
representante legal, mesmo que tenha agido em seu nome e proveito, por maioria de razao,
também ndo deve ser imputada a pessoa juridica, 0s actos tipicos, ilicitos e culposos, levados
a cabo pelos seus representantes (membros dos seus 6rgaos).

% Eduardo Correia “Direito Criminal” vol. | pp.324

% \/amos retomar a Teoria de Tiedemann no 2° Capitulo, 22parte, n°2.1.2.1.

% Crf. Claudio Brandao “Culpabilidade: sua analise na dogmatica do direito e no direito penal brasileiro” RPCC
Coimbra editora. Ano.15. n°2. Abril-junho, 2005, cita a posicdo de Mezger: “A culpabilidade juridico-penal,
deve-se constatar, ndo é uma situacdo de facto psicologica, ao invés é uma situacdo de facto valorizada
normativamente, definindo-se como uma concepgio normativa da culpabilidade”.

% Ob.cit. pp.234 nota (1)

Mezger negava a possibilidade de se responsabilizar as pessoas colectivas e equiparadas com a argumentacao
que ndo eram incapazes de culpa.

97 «Responsabilidade criminal das sociedades comerciais”, in BFDB, n° 2 (Setembro de 1993),pp.145-172
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Na opinido de SOUSA MENDES néo existe capacidade de accdo (nem capacidade de culpa)
nos entes colectivos, pelo facto de ndo agirem por si proprios e tdo-somente através de

pessoas fisicas.

Salvo o devido respeito, ndo concordamos com este pensamento do Professor — se 0 menor
ndo é responsabilizado pelos actos do seu representante, a pessoa colectiva, como também
opera por via de representacdo, deve ser inibida de responsabilidade criminal. Desde logo néo
achamos comparavel a situacdo do menor, com a situacdo do ente colectivo. O menor,
independentemente de qualquer actuacdo do seu representante, pode agir e preencher tipos de
ilicito mas, até aos 16 anos o Direito Penal mantem-no sob o véu da inimputabilidade®®,
excluindo a culpa das suas ac¢des. Se 0 menor ndo é punido pelas suas proprias actuacdes,
que podem ter relevancia penal, muito menos, sera responsabilizado, por actuacGes de
terceiros, seus representantes®. O legislador tende a proteger os menores, em todas as areas

100

do Direito™" por razBes de ordem natural, relacionadas com a maturidade psiquica, espiritual

e até por um principio de humanidade.

Os motivos que levam a ndo responsabilizar criminalmente os menores ndo se aplicam as
pessoas colectivas e equiparadas, pelo contrario, existem obvias razdes para a sua puni¢do em
termos penais™®’. Propendemos a concordar com a tese defendida por José de Faria Costa

«lugares inversos» que mais a frente vamos analisar.

Voltemo-nos agora para a problematica das sancbes a aplicar aos entes colectivos.
Esta corrente ao negar a existéncia de culpabilidade na pessoa juridica deixa automaticamente
de poder reprimir a sua actuacéo ilicita por meio da aplicacdo de penas criminais'®?. Entdo
quais as sangdes possiveis aplicar aos entes colectivos? Existem diferentes posicGes

doutrinarias relativamente a esta matéria, por um lado ha autores que ndo admitem qualquer

*Art.19° do Cédigo Penal - “Os menores de 16 anos sdo inimputaveis”.

% A nosso ver, se 0 menor fosse responsabilizado pelas acces do seu representante legal, seria violado o
principio da pessoalidade da pena, previsto na Constituicdo da Republica Portuguesa artigo 30°/3 “A
responsabilidade penal € insusceptivel de transmissio”.

190 por exemplo, no Direito Civil, todos os negécios juridicos celebrados pelo menor que ndo sejam préprios da
sua vida corrente, sdo anulaveis. Também o Direito laboral tem regras especificas, relativas aos menores, com o
objectivo de evitar o trabalho infanto-juvenil.

101 Também Fernando Torrdo critica a tese de Paulo Sousa Mendes por entender que a mesma padece de um
desajustamento da dogmatica penal a realidade das pessoas colectivas, que é necessaria a mercé de caréncias de
politica criminal, que todos acabam por reconhecer. In “Societas Delinquere Potest? - Da Responsabilidade
Individual e Colectiva nos "Crimes de Empresa™ (Teses de Doutoramento) 2010 pp.

192 Os actos com relevancia penal serdo somente imputados aos individuos, pessoas fisicas, membros dos 6rgdos
da colectividade.
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responsabilizacdo penal, como CAVALEIRO FERREIRA'®, apenas responsabilizando as
pessoas colectivas e equiparadas por via de medidas de caracter meramente civil, por outro
lado, h4 autores, como JOAO CASTRO E SOUSA e EDUARDO CORREIA™ que propdem
a aplicacdo de instrumentos de “direito penal-administrativo”, como por exemplo, contra-

ordenacBes e medidas de seguranca(objectivas)'®.

103 Cavaleiro Ferreira parece ser de todos os autores os mais inflexivel, para o professor as pessoas colectivas e
equiparadas ndo podem ser sujeitos activos de quaisquer infrac¢des criminais. N&do admitindo qualquer excepcéo
ao principio de que s6 as pessoas singulares (as pessoas em sentido ontoldgico) sdo susceptiveis de
responsabilidade penal.

104 Confira-se “Codigo Penal: Projecto da parte geral”, Coimbra 1963; artigo8° pp.76 “So as pessoas individuais
podem ser criminalmente responsaveis e passiveis de penas, salvo 0 que vai disposto no artigo 104° ou em
legislacdo especial” e “Actas das sessdes da comissdo revisora do Codigo Penal” parte geral vol. T pp.110/112,
Reafirmando o autor do projecto, que a puni¢cdo tem uma base ética e, como tal, € uma ideia individual.
“Simplesmente — em homenagem a razdes particulares e, em todo o caso excepcionais - pode admitir-se que haja
lugar a aplicacdo de certas reaccdes a sociedades ou outras pessoas colectivas, reac¢des que podem ter a natureza
de penas ou de medidas de seguranga”.

Por dltimo, no seu manual, o Professor admite que certos efeitos indirectos da condenacdo penal de uma pessoa
singular possam atingir o0s entes colectivos. Para mais desenvolvimentos veja-se a nota de rodapé (2) de “Direito
Criminal” vol. I, pp.235.

105 Jodo Castro e Sousa perscruta a tematica das sancdes aplicaveis as pessoas colectivas em “As pessoas
colectivas em face do direito criminal e o chamado «direito de mera ordenagdo social» ” Coimbra editora, 1985
pp.122 e ss.

A ideia que retiro do seu texto € de que é a favor da aplicagdo de sangBes as pessoas colectivas e equiparadas,
referindo por diversas vezes que “somente a puni¢do do culpado individual ndo é suficiente nem se mostra
adequada”.Op.cit.pp.93

Nas palavras do autor, a aplicacdo de medidas de seguranca deve ser admitida, porque visa reagir contra a
perigosidade do agente, independente de culpa. E como visam tdo-s6 evitar a pratica de futuras infraccbes
também ndo exigem uma ac¢do como pressuposto da sua aplicacdo, podendo ser aplicadas sempre que exista
perigosidade, quer seja post ou pré-delitual. Como vimos anteriormente, Jodo Castro e Sousa carecia de um
conceito de medida de seguranga que ndo necessitasse de “acgdo”, visto o autor defender a incapacidade dos
entes colectivos para a pratica de crimes.

O autor faz ainda distin¢do entre «medida de seguranca subjectiva» e «medida de seguranga objectiva», s6
podendo estas Ultimas ser aplicadas as colectividades, “sera possivel aplicar-lhe uma medida de seguranca
objectiva, com base numa accdo, ndo da pessoa colectiva mas sim dos seus érgaos e representantes. Ndo toda e
qualquer acgdo, mas tdo-s6 aquelas que, em virtude da estreita relagdo em que se encontram com a colectividade,
podem ser configuradas como «infracgdes das pessoas colectivas» (em sentido sociolégico) Op.cit.pp.129.
Definido «criminalidade/infrac¢do das pessoas colectivas» (em sentido socioldgico) como “soma de todas as
infraccOes individuais praticadas no interesse e no dominio da actividade de tais entes, desde que tais acgdes
sejam cometidas com o auxilio do poderio das pessoas colectivas por pessoas que a elas estejam ligadas por uma
relagdo de caracter permanente”. Op.cit.pp.90/91

Pensamos que todo o esfor¢o mental utilizado pelo autor, para justificar a aplicagdo de medidas de seguranca as
pessoas colectivas e equiparadas, deveria valer também para a aplicacdo de penas. Como iremos ver mais a
frente no nosso trabalho, o fundamento para a responsabilizacdo dos entes colectivos utilizado, principalmente,
por Faria Costa, assenta muito na relacdo de proximidade e alternatividade que existe entre a colectividade e 0s
seus orgaos/representantes, e é essa relacdo, que respeitando certos requisitos, permite a extensdo da
responsabilidade da pessoa singular, que actua em nome e no interesse, a pessoa colectiva.

Também Frederico Isasca concluiu que as san¢des adequadas as infraccGes cometidas pelas pessoas colectivas
sdo as medidas de segurancas e as coimas. As primeiras porque desde logo prescindem de um juizo de culpa na
medida em que se referem a perigosidade do agente e tém por fim prevenir uma futura ilicitude. As segundas
porque permitem dar satisfacdo a finalidade politico-criminal de Ihes retirar as vantagens obtidas injustamente e
de conter a obtencdo de tais injustas vantagens. Crf. Frederico Isasca “Responsabilidade civil e criminal das
pessoas colectivas (conteudo da ilicitude)” AAFDL 1988 pp.68
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A responsabilidade das pessoas colectivas comegou por ser aceite ao nivel do Direito de Mera
Ordenacdo Social, em 1973, quando Eduardo Correia, no artigo de Direito Penal e Direito de
Mera Ordenacédo Social, publicado no Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, admite a possibilidade de, em sede de Direito de Mera Ordenacao Social, as pessoas
colectivas serem responsabilizadas pela pratica de contra-ordenagdes e susceptiveis de serem
condenadas nas correspondentes sancdes.

Questdo que importa colocar é a de saber se a mera responsabilizagdo civil, ou mesmo penal-
administrativa, das pessoas colectivas e equiparadas, terd um efeito suficiente dissuasor? Sera
bastante para controlar as suas accdes, para fazer com que se abstenham de praticar actos

ilicitos, muitas vezes atentatorios de bens juridicos essenciais?

2° Parte: Da viabilidade da Responsabilidade Penal dos entes colectivos
2.1. Responsabilidade Penal dos entes colectivos com culpa
2.1.1. Teorias pertencentes a um modelo de responsabilidade indirecto
2.1.1.1. Tese de Figueiredo Dias: Modelo de culpa analégico'®

A possibilidade de se conceber uma verdadeira culpabilidade das pessoas juridicas esta longe
de ser aceite pela Doutrina Penal Europeia. Por exemplo, no ordenamento juridico Aleméo,
que tanto influenciou e influencia o Direito Portugués, o pensamento maioritario € dominado
pelo canone da falta de vontade, em sentido psicolégico, das pessoas colectivas e

equiparadas'®’, o que conduz inevitavelmente & inimputabilidade penal dos entes colectivos.

106 \/ersando sobre o tema da culpa e da responsabilidade criminal das pessoas colectivas e equiparadas, vide a
seguinte bibliografia do autor: “Direito Penal — Parte geral” Tomo I - questdes fundamentais e doutrina geral do
crime 2%d.; Coimbra editora, 2007 pp.295-303; “Breves consideragdes sobre o fundamento, o sentido e
aplicagdo das penas em direito penal econémico” in DPEE: textos doutrindrios vol. I; Coimbra Editora, 1998
pp.375-385; “Para uma dogmatica de direito penal secundéario” in DPEE: textos doutrinarios vol. I; Coimbra
Editora, 1998 pp.35-74; “Pressupostos da Puni¢do e Causas que excluem a Ilicitude e a Culpa” in Pressupostos
da Puni¢do, Jornadas de Direito Criminal, publicagdo do CEJ, 1983; “Liberdade Culpa Direito Penal” 3% ed.,
Coimbra editora, 2011

197 Recentemente, Giinther Jakobs, escreveu uma dura critica & possibilidade dos entes colectivos serem dotados
de culpabilidade, com o fundamento de “no caso de imputar-se & pessoa juridica a culpabilidade do seu 6rgdo, a
necesséria consequéncia passa por “desimputar-sé-la” a este, o qual seria, segundo o autor, politico-
criminalmente inaceitavel, por outro lado, construir-se uma culpabilidade prépria da pessoa juridica — ou seja,
gue ndo imputada do seu 6rgdo — na realidade, ndo se trata de uma verdadeira culpabilidade, j& que a pessoa
juridica carece de “autoconsciéncia” e, consequentemente, “ndo se sabe a si mesma livre”. Excerto retirado e
traduzido da obra de Carlos GOmez-Jara “Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una antecritica
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N&o obstante em Portugal, ao contrario do que se poderia esperar, grande parte da doutrina
mais recente, parece assentir a capacidade de culpabilidade juridico-penal da pessoa juridica,

reputando-a como verdadeiro sujeito activo penal, passivel de imputacéo criminal.

FIGUEIREDO DIAS foi um dos primeiros'® autores portugueses a rejeitar os argumentos da
incapacidade de accdo e de culpa apontados aos entes colectivos, admitindo a possibilidade da

sua responsabilizacdo penal.

O professor, num primeiro momento, e atendendo exclusivamente a responsabilidade das
pessoas colectivas no ambito do direito das contra-ordenagdes, sustentou ser dogmaticamente
possivel admitir a sua responsabilizacdo, ao lado de uma eventual responsabilizacdo

individual das pessoas que agem como seus 6rgaos ou representantes™®.

Para tanto, o autor edifica a tese da admissibilidade da responsabilidade penal dos entes
colectivos, colocando o acento tonico na imperiosa necessidade politico-criminal de
responsabilizacdo dos mesmos, num processo de pensamento filoséfico analégico™,
reconhecendo ser “viavel ¢ adequado considerar as pessoas colectivas capazes de accao e

culpa juridico-penais™***.

Para o ilustre professor de Coimbra, “os principios do direito penal tradicional devem aplicar-
se, por analogia as pessoas colectivas, na medida em que as pessoas colectivas e as pessoas
singulares possuem caracteristicas comuns. A pessoa colectiva € uma entidade analoga ao
homem individual, porque depende dos seres humanos para existir e actua por intermédio dos

seus 6rgios”'*?. Acrescenta ainda o autor, as “organizaces humano-sociais s&0, tanto como o

al simil de la ameba acufiado por Alex Van Weelzel” in Politica Criminal, Vol.5, n°10 (Diciembre 2010), Doc. 1,
pp. 455-475

1% Importa reter que em 1937, Anténio Crespo Simdes de Carvalho ja argumentava a favor da responsabilizagdo
penal das pessoas juridicas em “A responsabilidade penal das pessoas colectivas” in Revista de Direito, ano4
n°43 Julho 1937 - ano7 n°74 Fevereiro 1940.

Idem. Lopes Rocha sempre defendeu abertamente a responsabilidade criminal das pessoas colectivas por razfes
de politica criminal. “Pressupostos da Puni¢do e Causas que excluem a Ilicitude e a Culpa” in Pressupostos da
Punigdo, Jornadas de Direito Criminal, publicacdo do CEJ, 1983

199 Cfr. “Para uma dogmatica de direito penal secundério” in DPEE: textos doutrinarios vol. I; Coimbra Editora,
1998 pp.67/70.

119 Relativamente aos principios do Direito Penal classico aplicaveis as pessoas singulares, com as alteracdes que
se revelam politico-criminalmente necessarias.

Germano Marques da Silva “Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus administradores e
representantes” Editorial Verbo, 2009 pp.169, faz mengdo ao facto de se tratar de analogia “pré-normativa”, no
sentido em que funciona como dado prévio ao construido normativo, apoiando-se nas caracteristicas comuns as
pessoas fisicas e ao ser social.

1L Crf. “Pressupostos da Punigio e Causas que excluem a Ilicitude e a Culpa” in Pressupostos da Punigéo,
Jornadas de Direito Criminal, publicacdo do CEJ, 1983; pp.51

12 Crf. “Breves consideragdes sobre o fundamento, o sentido e aplicagio das penas em direito penal econémico”
in DPEE: textos doutrinérios vol. | 1998 Coimbra Editora, pp.381
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proprio homem individual, “obras individuais” ou “realizagdes do ser livre”; pelo que parece
aceitavel que em certos dominios especiais e bem delimitados ao homem individual possam
substituir-se, como centros ético-sociais de imputacao juridico-penal, objectiva e subjectiva,
as suas obras ou realizacbes colectivas e, assim, as pessoas colectivas, associacoes,

agrupamentos ou corporagdes em que o ser livre se exprime™**,

Fundamentando-se a capacidade de culpa penal do ente colectivo num modelo de culpa
analdgico, este deve ser ratificado como um terceiro modelo sancionatdrio criminal, ao lado
do das penas individuais e das medidas de seguranca, sendo pertinente e necessario sustentar-
se a sua aplicagdo no direito penal classico™*, devendo abandonar-se por completo a regra

societas non potest.

FIGUEIREDO DIAS salienta, hd muito, a ideia de que o principio da individualidade da
responsabilidade criminal ndo tem em si subjacente nenhum pressuposto dntico™ que impeca
considerar as pessoas colectivas e equiparadas como “agentes” possiveis dos tipos de ilicito

respectivo, defendendo que se tratou de uma mera opcao normativa do legislador®,

Em sentido dissonante, MARIA JOAO ANTUNES cré que apenas existem duas alternativas
no que respeita a responsabilizacdo das pessoas colectivas: resistir a sua responsabilizacao

penal, retomando ao passado, ou autonomizar o direito penal das pessoas colectivas face ao

Ao contrario da pessoa humana que existe per si, a realidade juridica é uma realidade acidental, pois depende,
para existir, dos seres humanos. Idem Germano Marques da Silva ob.cit. pp.170

13 Crf. “Direito Penal — Parte geral” Tomo I - questdes fundamentais e doutrina geral do crime 22 ed.; Coimbra
editora, 2007

1% Mas nem sempre foi esta a posigdo do autor, em 1985 referia: “N&o me parece impossivel, por outro lado, que
através dum pensamento anal6gico se possam e devam considerar as pessoas colectivas (no direito penal
econémico e diferentemente do que deve suceder no direito penal geral) como capazes de culpa”. Crf. “Breves
consideracdes sobre o fundamento, o sentido e aplicagdo das penas em direito penal economico” in DPEE: textos
doutrinrios vol. 1 1998 Coimbra Editora, pp.381

15 Crf. “Para uma dogmatica de direito penal secundario” in DPEE: textos doutrinarios vol. I; Coimbra Editora,
1998 pp.68 e mais recentemente,“Direito Penal — Parte geral” Tomo 1 - questdes fundamentais e doutrina geral
do crime 2% ed.; Coimbra editora, 2007

Citando as palavras do professor: “A tese contraria sé pode louvar-se numa ontologificagdo e autonomizacao
inadmissiveis do conceito de ac¢do, a esquecer que a este conceito podem ser feitas pelo tipo de ilicito
exigéncias normativas que o conformem como uma certa unidade de sentido social”, e relativamente a culpa
“tdo-pouco parece impensavel ver nas pessoas colectivas destinatarios possiveis do juizo de censura em que a
culpa se traduz”.

18 Analisando o art.11°, com a redacgdo vigente em 1983, o professor conclui que “Se o principio da
individualizacdo da responsabilidade se encontrasse inscrito na natureza das coisas, ndo teria sentido a ressalva
de disposicao em contrario. Esta s6 se compreende quando se vé naquele principio uma pura opg¢éo do legislador,
que ndo € pressuposto Ontico a ele previamente imposto”. “Pressupostos da Puni¢do e Causas que excluem a
Ilicitude e a Culpa” in Pressupostos da Puni¢do, Jornadas de Direito Criminal, publicacdo do CEJ, 1983; pp.50
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direito penal das pessoas individuais, “trilhando um caminho desviado de um pensamento

analégico™*!.

2.1.1.2 Tese Faria Costa: Teoria da Racionalidade material dos lugares inversos™®

FARIA COSTA, tendo presente a necessidade de punicdo das pessoas colectivas, e
considerando legitima a reformacéo dos conceitos juridico-penais de accao e culpa — tendo
como principio agregador o pensamento analdgico adoptando de forma insofismavel a
posicdo de Figueiredo Dias™™® - fundamenta, em Gltima instancia, a capacidade juridico-penal

das pessoas colectivas na “racionalidade material dos lugares inversos "%,

O autor explana o seu entendimento sobre a “racionalidade material dos lugares inversos”,
através de um raciocinio contrario aquele que justifica o instituto da inimputabilidade em
razdo da idade. Segundo o professor, “enquanto na imputabilidade formal (idade) o direito
penal esquece, esmaga ou ficciona a inexisténcia de uma liberdade onto-antropolégica — e por
isso diz que o menor ndo ascende a discursividade penal (...), inversamente, o direito penal
liberta, cria, expande, aquilo que os 6rgdos das pessoas colectivas assumem como vontade

;. . e . - 121
propria e, por isso, tem legitimidade para as responsabilizar penalmente” ~*".

17 vide “A responsabilidade criminal das pessoas colectivas entre o direito penal tradicional e o novo direito
penal” in DPEE: textos doutrinarios vol. I11, Coimbra Editora 2009 pp.459

18 Crf. as seguintes obras do autor: “A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgéos (ou uma
reflexdo sobre a alteridade nas pessoas colectivas, & luz do direito penal) ” in DPEE: textos doutrinarios vol. I,
Coimbra Editora 1998 pp.501-517;*Nog¢des Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis)
Introducdo. A Doutrina Geral da Infracgcdo”, 3* ed., Coimbra Editora, 2012 pp.239-245 e José de Faria Costa/
Manuel da Costa Andrade “Sobre a concepgdo e os principios do direito penal econéomico” in DPEE: textos
doutrinarios vol.l 1998 Coimbra Editora, pp.346-363

119 vide “A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgdos (ou uma reflexdo sobre a alteridade nas
pessoas colectivas, a luz do direito penal) ” in DPEE: textos doutrinarios vol. I, Coimbra Editora 1998 pp.511 e
“Nog¢oes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis) Introdugdo. A Doutrina Geral da Infracgéo”,
32 ed., Coimbra Editora, 2012 pp.242

Faria Costa, num estudo anterior ao Codigo Penal de 1982, afastava a responsabilidade objectiva das pessoas
colectivas no direito penal portugués mas, no seguimento das investigacdes de Figueiredo Dias, passou a
defender a responsabilidade criminal das pessoas colectivas. Crf. “Aspectos fundamentais da problematica da
responsabilidade objectiva no direito penal portugués” in estudos em homenagem ao Professor J.J. Teixeira, vol.
11, pp.391 e ss.

120 Ihidem. pp.510/511

Seguindo o entendimento do professor de Coimbra, a responsabilidade penal das pessoas colectivas fundamenta-
se em dois eixos fundamentais: a) na analogia entre a culpa individual e a responsabilidade por culpa
relativamente as pessoas colectivas; e b) no raciocinio inverso aquele que fundamenta a categoria a categoria da
imputabilidade formal (idade). Crf. ;“No¢des Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis)
Introducéo. A Doutrina Geral da Infraccdo”, 3% ed., Coimbra Editora, 2012 pp.244/245

121 Em “Direito Penal econémico”, Quarteto Edi¢des, Coimbra, 2003 pp.51; e mais recentemente em “Nogdes
Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis) Introducdo. A Doutrina Geral da Infraccdo”, 3* ed.,
Coimbra Editora, 2012 pp.245
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Em suma, FARIA COSTA arroga ao direito penal a possibilidade de alargar o universo da
punibilidade criminal as pessoas colectivas e equiparadas, expandindo um agir
comunicacional*®, penalmente relevante e admitindo a sua capacidade de culpa através da
reconstrucdo da nocdo de culpa, adequada a natureza das sociedades, fazendo da pessoa

juridica um verdadeiro centro de imputac&o.'?®

2.1.2. Teorias pertencentes a um modelo de responsabilidade directo
2.1.2.1.Tese de Klaus Tiedemann: Teoria da culpa por defeito de organizacéo

Quebrando com principios dogmaticos do Direito Penal individual, TIEDEMANN foi
pioneiro na reelaboragdo de um conceito de culpabilidade proprio e exclusivo da pessoa

colectiva e equiparadas*®*.

O professor Alemao construiu uma teoria da responsabilidade penal da pessoa colectiva,
independente da responsabilidade das pessoas fisicas que actuam em seu home, com base no
conceito de “culpabilidade por organiza¢do”. Esta verifica-se quando existe um
funcionamento defeituoso da administracdo societaria pela ndo adoptacdo dos meios
preventivos necessarios a evitar a comissdo de infraccBes penais'?®, nomeadamente por
violacdo de deveres de vigilancia. Na opinido do autor, o ente colectivo tem um particular
dever de prevencdo de actos ilicitos, e como tal, devera garantir o cumprimento da lei, atraves

da implementacdo de uma adequada estrutura organizacional e de uma eficiente superviséo.

A violagio desse “especial dever” '?°- de tomar as medidas necessérias a evitar a pratica de
crimes - constituira fundamento material de um juizo de censura social e de reprovacao da

conduta por parte do Direito Penal, que recaira sobre o ente colectivo.

A pessoa juridica é responsavel pelos actos realizados pelos individuos que a compdem,

porgue 0s seus 6rgdos nao tiveram a capacidade de se auto-organizar.

1220 autor reafirmou a legitimidade da responsabilizacdo criminal das pessoas colectivas quando, na sua
dissertacao de doutoramento, “O Perigo em Direito Penal” refere que “temos a vigorar no direito penal comum o
principio orientador de que a responsabilidade penal deve, tanto quanto possivel, restringir-se ao dominio da
comunicabilidade do ser-pessoa (fisica), enquanto vigora, no direito penal econémico, 0 principio-regra de que
as pessoas colectivas sdo também penalmente responsaveis” pp.450/451

123 Vide “Nogdes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis) Introdugdo. A Doutrina Geral da
Infraccéo”, 3* ed., Coimbra Editora, 2012 pp.244

124 Desenvolvendo bastante a doutrina Alema, crf. Silvina Bacigalupo “La Responsabilidad penal de las personas
juridicas” Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1998, pp.169-173

125 Neste sentido, Isabel Marques da Silva “Responsabilidade Fiscal Penal Cumulativa — Das Sociedades e dos
seus Administradores e Representantes” UCP editora, Lisboa, 2000 pp.147/148

126 Questdo que se impde colocar é: qual a fonte legal desse/s dever/es?
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2.1.2.2.Tese de Fernando Torréo: “Culpa pela politica organizacional”

Rompendo com a concepcdo defendida pela maioria da doutrina portuguesa, veio
recentemente FERNANDO TORRAO' abrir portas & imputacio juridico-penal dos entes
colectivos, através da criacdo de um conceito de culpa autbnomo da empresa que, no seu
entender, logra definir o interesse politico-criminal na punicdo das pessoas juridicas e

59128

transparece a “atitude criminal colectiva”*?®, promotora da execucdo de crimes*%.

O Professor do Porto divide e fundamenta o seu conceito de “culpa pela politica
organizacional” em duas sub-categorias essenciais: uma primeira sub-categoria de
“fisionomia preventiva que parte do modo como pelo qual se organiza a pessoa colectiva e
através do qual se espera a adop¢do de comportamentos destinados a evitar a pratica de
crimes” — omissdo do cumprimento de deveres capazes de evitar a deficiéncia organizacional;

uma segunda sub-categoria respeitante a “adoptagdo de politicas susceptiveis de induzir a

pratica de crimes” — culpa pela politica da empresa’®.

Na esteira de TIEDEMANN, FERNANDO TORRAO, centra a sua primeira sub-categoria, na
indispensabilidade de uma deficiéncia organizacional, como supra indicado, descrita pela

violagdo de deveres™! a que se encontram adstritos os 6rgdos de gestdo®®2. Esta omisséo de

127 Fernando Torrdo “Societas Delinquere Potest? - Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos "Crimes de

Empresa"” (Teses de Doutoramento) 2010

1281bid.pp.372/375

Baseando-se no conceito elaborado por Schiinemann, a atitude criminal colectiva é um alicerce da necessidade
de reaccdo juridico-punitiva sobre as proprias pessoas colectivas. A atitude de grupo, formada pela sinergia
colectiva provinda de atitudes criminais individuais desconformes ao direito, mas individualmente atipicas,
empresta a colectividade uma postura ética, “uma personalidade”, desconforme ao «dever-ser» juridico-penal
materializada na préatica de crimes que, ao ndo encontrar resposta na responsabilidade penal individual, deve
encontrar resposta na responsabilidade penal colectiva.

129 |pid. pp.302

30 |hid. pp.383/384

Crf. Paulo Pinto Albuquerque “Comentario ao Codigo Penal a luz da Constitui¢io da Republica e da Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem”, 2% ed. UCP editora, 2011 nota prévia ao art.11° (ponto 27)

BIA pessoa colectiva ¢ assim colocada numa “posi¢do geral de garante de organizacdo e supervisdo da
actividade empresarial, vertida em deveres de prevencdo e de controlo dos riscos prdprios dessa actividade
empresarial”. Ibid. pp.385 Por ser dificil estabelecer de modo geral e abstracto, um conjunto de deveres de
contetdo fechado e de enumeragdo exaustiva, Fernando Torrdo emprega o art.64° do Cddigo das Sociedades
Comerciais, relativo aos deveres fiduciarios dos administradores das sociedades comerciais. O artigo reza o
seguinte: 1-“Os gerentes ou administradores da sociedade devem: a) Deveres de cuidado, revelando a
disponibilidade, a competéncia técnica e o conhecimento da actividade da sociedade adequados as suas fungdes
e empregando nesse ambito diligéncia de um gestor criterioso e ordenado; e b) Deveres de lealdade, no
interesse da sociedade, atendendo aos interesses de longo prazo dos socios e ponderando os interesses dos
outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da sociedade, tais como os seus trabalhadores, clientes e
credores. 2- Os titulares de érgdos sociais com fungdo de fiscalizacdo devem observar deveres de cuidado,
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gestao criteriosa, de molde a justificar a puni¢do da pessoa juridica, tem imperiosamente que
ultrapassar a responsabilidade individual das pessoas fisicas.

Quanto a segunda sub-categoria que o professor denomina de “culpa pela politica
organizacional/administrativa da empresa”, estd mais vocacionada para condutas praticadas
por ac¢do, oriundas dos 6rgéos dirigentes — que s@o quem define a estrutura organizacional
da empresa- em que ndo se preenche qualquer tipo de ilicito, nem se enquadra dentro dos
limites da comparticipagdo criminosa. Reporta-se a uma “filosofia empresarial crimindgena
da pessoa juridica que oferece aos seus membros ou colaboradores a tentacdo de levar a

»133

cabo acgoes criminosas” >, manifestando-se em termos praticos em insinuacdes, indugdes,

ordens implicitas e dissimuladas™*.

O autor refuta a teoria dos 6rgdos™®, por apreender que a mesma peca por excesso Nnas

|l36)

“situagcdes em que ndo se estd perante uma (parcia irresponsabilidade organizada

empregando para o efeito elevados padrdes de diligéncia profissional e deveres de lealdade, no interesse da
sociedade”. (sublinhado nosso)

Vide Paulo Camara “O Governo das Sociedades e os Deveres fiduciarios dos administradores” Maria de Fatima
Ribeiro (org.), in Jornadas - Sociedades Abertas, Valores Mobiliarios e Intermediacdo Financeira, Almedina,
2007 pp.163-179 para uma interpretagdo mais detalhada do art.64° do CSC.

132 0 autor postula uma separagéo de critério a utilizar na imputacao do tipo de ilicito face ao critério a utilizar na
imputagdo no tipo da culpa — é “no &mbito do cérebro da empresa que a esta deverd ser, realmente, assacada a
culpa, bastando no plano da acgdo (tipica e ilicita) que os comportamentos derivem dos seus bragos e pernas.”
(...) “No ambito da imputagdo da culpa se impde a consideracdo de mais apertados pressupostos que impliquem,
pois, uma restricdo aos comportamentos daqueles que controlam a actividade empresarial” Ob.cit. pp.327

33 1did. pp.390

34 1did. pp.392

O professor sente necessidade de recorrer novamente ao art.64° do CSC, utilizando-o como uma bussola
orientadora dos comportamentos fies ao direito. Como ndo existe regulacdo especifica, os deveres plasmados no
art.64°, serviram de “clausula geral”, isto €, no caso do seu incumprimento, os administradores da empresa, ndo
estdo a diminuir, ademais, muitas das vezes estdo a incrementar, riscos proibidos, eventualmente de natureza de
penal. Idid. pp.393/394

De facto, o art.64° do CSC tem servido de base, para alguns estudiosos do tema, como fonte de dever de garante,
para averiguar uma eventual responsabilidade penal das pessoas colectivas e equiparadas por omissao (art.10° do
CP). Mas importa ter presente, que o ambito subjectivo do art.11° do CP extravasa largamente as sociedades
comerciais, e 0 art64° do CSC caracteriza-se por ser uma norma “aberta”, com meros principios orientadores,
dificilmente mutavel para o Direito Penal, sujeito a maximas préprias, como o principio da legalidade.

Como menciona Paulo Camara ob.cit. trata-se de um preceito lacunoso com necessidade de se recorrer aos
coddigos recomendatoérios de bom governo para densificacdo de algumas concretizagdes dos deveres fiduciarios
mais volateis, e, é também ambiguo por tratar em aparente pé de igualdade os interesses dos s6cios e o interesse
dos trabalhadores.

13 Teoria dos 6rgdos, também conhecida como teoria da identificacdo, baseia-se no principio de direito civil
«alter ego», a pessoa colectiva é considerada pessoal e directamente responsavel pelos crimes cometidos no seu
seio, na medida em que o0s actos ilicitos dos seus 6rgdos sdo considerados como actos da prépria colectividade.
136 Socorrendo-se do Principio da Agregacdo, o professor, considera ser suficiente para responsabilizar uma
pessoa colectiva e equiparada, a soma do exercicio de fun¢Ges parciais de pessoas fisicas, quando do somatdrio
dessas préticas individuais, resulta uma conduta subsumivel a um tipo legal de crime. Ou seja, a ente colectivo é
responsabilizado nos casos em a pratica do crime resultou de diferentes erros, de varios funcionarios em
diferentes niveis de competéncia, mesmo ndo se conseguindo atribuir um erro global a qualquer pessoa
individual. Ibid. pp.341-343
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individual™*®" / 1, O autor n&o descortina a motivacao para a dupla punicio quando se esteja
perante uma total responsabilizagdo individual, argumentando no sentido dessa
responsabilidade cumulativa ser desconforme face a ordem juridico-constitucional, por
violacdo do principio da minima intervencdo ou da proibicdo do excesso, que resulta da

conjugacéo dos artigos 18°%/2 e 27°/1 ambos da CRP.

Seguindo o pensamento de FERNANDO TORRAO, a “aplicagio de uma pena ao ente
colectivo sé se justificara para além, da «culpa tipica» do 6rgdo, quando puder fundamentar-
se em «quotas de culpa atipica» ” que, no contexto organizacional, concorram também para a
realizacéo do facto tipico ao nivel dos 6rgaos dirigentes, mas que, exactamente por ndo serem

tipicas (...) se quedam fora da responsabilidade penal individual®.

Concluindo, FERNANDO TORRAO concebe uma culpa propria da pessoa colectiva, em que
ndo € necesséria a identificacdo de uma pessoa singular concreta que tenha cometido o delito -
ndo se conformando com um puro reflexo (ou ricochete) das culpas tipicas dos titulares dos
orgdos dirigentes- cuidando de uma culpa dos dirigentes individualmente atipica, baseada
numa censura pela pratica de uma acto tipico e ilicito colectivo que expressa uma atitude

criminal de grupo™®.

2.2. Responsabilidade penal dos entes colectivos sem culpa (Responsabilidade

objectiva)

2.2.1. Tese de Schiinemann — Estado de necessidade de proteccéo de bens juridicos

Este principio visa combater as dificuldades de imputacdo penal impostas pela sobredita divisdo de trabalho,
caracteristica expressiva nas modernas estruturas empresariais.

37 |bid. pp.357

138 Este topico, da desnecessidade, ilegalidade, quica inconstitucionalidade, da responsabilidade cumulativa do
ente colectivo e dos dirigentes que o compdem, foi também abordado por Augusto Silva Dias em “Crimes e
contra-ordenagdes fiscais” in DPEE: textos doutrinarios vol. 11, 1999, pp.449/550

O autor agoirou que a mesma violava o principio «ne bis in idem» por se tratar de uma dupla puni¢do indevida
pelo mesmo facto. Servindo se base a sua critica o art.7° do Decreto-lei 20-A/90, Silva Dias entende que este
regime ao prever uma “modalidade de comparticipagdo necessdria” defrauda a ideia de que a responsabilidade
criminal das pessoas colectivas tem como objectivo, fazer face as “situagdes escandalosas de impunidade”.
Conclui o Professor “A responsabilidade da pessoa colectiva, quando prevista, deve ser configurada, quanto a
noés, como uma responsabilidade derivada (resultante da pratica de uma facto tipico e ilicito por parte de uma
pessoa singular) e subsidiaria (se o autor singular por qualquer razao nao for punido) ”.

91bid. pp.360

0 |hid. pp.371/372

Seguindo o pensamento do professor:” A culpa politica-criminalmente da pessoa juridica deve, de outro modo,
buscar-se num conceito de culpa colectivamente tipica e, por isso, autonoma dessa pessoa juridica, ou seja, nas
culpas que, provindo das pessoas individuais, ndo sdo individualmente tipicas, sé o sendo (tipicas) face a ac¢do
que a pessoa colectiva se imputa”.
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De entre as teorias que rejeitam a capacidade das pessoas colectivas actuarem com culpa'*,
subsistem duas solucgdes: uma primeira que poderiamos admitir mais defensavel, e que radica
na completa rejeicdo da responsabilidade penal das pessoas colectiva — Teoria classica, e uma
segunda solucdo, a nosso ver mais controversa, que admite mesmo sem culpa, a

responsabilizaco das pessoas colectivas — Responsabilidade objectiva®*.

Face a insuficiéncia ou total inaplicabilidade do conceito de culpa, edificou-se uma concepc¢éo
de responsabilidade penal objectiva, com especificos critérios e formas de imputacdo. Esta
ultima, partindo do pressuposto de que a pena ndo tem necessariamente como sentido e fim a
retribuicdo da culpa, e como tal, pode ser aplicada independentemente da sua verificacao,
admite a possibilidade do Direito reagir, a titulo sancionatorio, contra as colectividades, sem
que o faca sob a vigéncia do principio da culpa, fundamentando a aplicacdo de san¢fes num
estado de necessidade ou num elevado grau de perigosidade.

SCHUNEMANN foi o grande impulsionador desta teoria, admitindo a responsabilizacio
penal dos entes colectivas sem culpa, baseando-se, para o efeito, num critério do estado de
necessidade de proteccdo de bens juridicos (Rechtsgiternotstand). Para este autor, é possivel
responsabilizar a pessoa juridica quando ha uma verdadeira necessidade de prevencdo da
violacdo de um bem juridico que ndo possa ser protegido de outra forma. Ademais, a lesdo
dos bens juridicos em perigo tem que resultar mais gravosa do que a aplicacdo de uma sanc¢éo
a empresa, ndo podendo da tutela desses bens juridicos resultar a viola¢do de outros principios

do Estado de Direito*.

Em Portugal, também PAULO SOUSA MENDES, ao defender que as pessoas colectivas sdo

uma mera ficcdo, incapazes de accdo e culpa, considera que estas possam responder

14! Resulta de ambas as construgdes doutrinarias, a inviabilidade de apreenséo das categorias dogmaéticas penais
classicas, como a culpa, ou a ac¢do, quando transpostas para afilar os comportamentos ilicitos dos sujeitos
colectivos.

142 partindo igualmente da incapacidade de culpa das pessoas colectivas, existe uma outra corrente doutrinaria
(essencialmente na Alemanha e Italia) que defende a aplicacdo de medidas de segurancgas, reconhecendo a
necessidade politico-criminal de responsabilizar os entes colectivos. Vide Germano Marques da Silva
“Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus administradores e representantes”pp172/173

Stratenwerth é um dos autores que admite a possibilidade de aplicacdo de medidas de seguranca a pessoa
juridica, baseadas em critérios de prevencdo geral. Crf. Silvina Bacigalupo “La responsabilidad penal de las
personas juridicas” Barcelona: Bosch, 1998 pp.160 e ss.

%3 Ipid. Silvina Bacigalupo pp.161-165

Com base nesta teria, 0s pressupostos da aplicacdo de uma sangdo penal a pessoa juridica sdo trés, tem que
existir uma verdadeira situacdo de necessidade — ameaca grave a um bem juridico; e a medida a aplicar tem que
ser idénea - necesséria e proporcional.
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criminalmente — apesar de tal implicar uma “subversdao” da «concepgdo tradicional da
infracgdo» - nos casos em que corporizem lesdes insuportaveis a bens juridicos essenciais, 0s
quais seriam «imparaveis» doutro modo'**,

Na opinido do professor, nada obsta a punibilidade dos entes colectivos com fins exclusivos
de prevencédo (geral e especial), desde que fundada numa necessidade de tutela de bens
juridicos.

Por ultimo, importa referir que esta discussdo nao afecta, de forma exclusiva, a problematica
da responsabilidade penal dos entes colectivos, podendo estender-se a toda a criminalidade

. . 145
decorrente da “sociedade de risco” .

3° Parte: Solucéo adoptada

3.1.Rejeicdo da Teoria Classica — Necessidade de responsabilizacdo criminal dos entes

colectivos

E imprescindivel, nos nossos dias, recorrer a forca sancionatéria do direito penal para
corresponder ao potencial de lesdo decorrente da accdo desencadeada pelos entes

colectivos'®.

E inegavel a sua superior danosidade social, «maior potencialidade delituosa»'*’ e dificil
punicdo das pessoas singulares (autores materiais), devido a pluralidade de intervenientes,
facilmente substituiveis. Existindo mesmo por parte do ente colectivo uma certa indiferenca

perante a punicéo dos mesmos™*.

1%4Vide “Responsabilidade criminal das sociedades comerciais”, in BFDB, n° 2 (Setembro de 1993),pp.165

O professor é defensor da culpa apenas como limite da pena, e ndo como fundamento da responsabilidade “a
razdo da punibilidade nio radia na culpa, embora tenha nela um limite”. O fundamento da pena, num direito
penal do facto, é a lesdo de bens juridicos, mas ndo pode prescindir-se da culpa, no momento de aplica¢do da
pena a pessoa singular, porque esta ndo pode ser manipulada como mero instrumento de designios da defesa
social, caso em que se violaria a sua dignidade humana.

145 Aparenta compartilhar desta posigio Augusto Silva Dias, quando refere que “esta nova realidade penal, com
uma amplitude e incontrolabilidade dos efeitos da decisdo econdmica, técnica e cientifica, torna inadequadas e
obsoletas as categorias juridicas tradicionais, como a culpa ¢ a causalidade para atribuicdo de responsabilidade”
in “Proteccéo juridico-criminal de interesses dos consumidores”, Li¢des policopiadas da FDUC — cursos de Pds-
graduacgdo em Direito do Consumo e em Direito Penal Econémico e Europeu, 32 ed., Coimbra, 2001 pp.6

O Professor reflectindo em especial sobre a responsabilidade das pessoas colectivas, entende que para escrutinar
a sua autoria, o estabelecimento do nexo causal, a prova do dolo e da negligéncia, as teorias actuais, como a
teoria da culpa, da autoria e da causalidade, de pouco ou nada servem. Ob.cit. pp.6/7

¢ Mario Pedro Seixas Meirelles "Pessoas Colectivas e sangdes criminais: Juizos de adequagio” pp.23/24

147 Neste sentido Jorge Reis Bravo “Critérios de imputacdo juridico-penal de entes colectivos” (elementos para
uma dogmatica alternativa da responsabilidade penal de entes colectivos) in RPCC anol3, n°2 Abril-junho 2003
pp.216

8 Muitas vezes nas empresas instrumentaliza-se um administrador, ou contrata-se um “testa-de-ferro” para, uma
vez nomeado administrador, fazer o “trabalho sujo”- praticar os crimes no interesse da sociedade.
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Emerge de forma bem evidente a inadequacdo e ineficacia do direito penal classico,
atendendo sobretudo a extrema dificuldade (I6gica e prética) de referenciar seguramente um
agente a quem se possa imputar a accdo que ha-de servir de suporte a responsabilidade
criminal, muito devido aos processos dindmicos e complexos de actuacdo adoptados pelas

organizactes™*.

Para obviar & impunidade®®

, resultante desta difusa impessoalidade, foi-se impondo a ideia da
responsabilidade por actuacdo em nome de outrem, para fazer responder os gerentes e 0S
administradores pelas ilegalidades «cometidas pela empresa»*>* e mais recentemente previu-
se no nosso Codigo Penal uma responsabilidade criminal em nome préprio das pessoas

juridicas.

Por razdes de justica «consideraces auténomas de justica»'®?, que sempre seria mais ou
menos ferida na punicdo individual de pessoas por condutas que, por via de regra, redundam
num beneficio directo da propria empresa, pensamos que a irresponsabilidade directa das

pessoas colectivas sobejaria sempre num inexplicavel tratamento privilegiado™-.

A nosso ver, existe uma real necessidade da responsabilizar as pessoas colectivas e
equiparadas, através de verdadeiras sancGes penais, dai concordarmos com JEAN
CONSTANT, quando refere ha décadas que a aplicacdo de medidas administrativas, sem

qualquer coloragdo moral, sdo «verdadeiras penas disfarcadas»*.

E como muito bem refere FIGUEIREDO DIAS™ sancionar os entes colectivos através do
“direito administrativo penal”, era admitir um «principio da subsidiariedade de pernas para o

ar», na medida em que deixaria de fora do campo da intervencdo juridico-penal

149 \/ide Faria Costa e Costa Andrade “Sobre a concep¢do e os principios do direito penal econdmico” in DPEE:
textos doutrinarios vol. | 1998 Coimbra Editora pp.357

130 A manutencdo da responsabilidade exclusivamente individual significaria em muitos casos a impunidade, por
se tornar muitas das vezes impossivel a comprovacdo do nexo causal entre a actuacdo de uma ou mais pessoas
individuais e a agressdo do bem juridico, produzida ao nivel da pessoa colectiva.

3L Crf. Figueiredo Dias in “Pressupostos da Punigio e Causas que excluem a Ilicitude e a Culpa” in Pressupostos
da Punico, Jornadas de Direito Criminal, publicacdo do CEJ, 1983; pp.51

152 Crf. Faria Costa e Costa Andrade ob.cit.pp358

153 Neste sentido, veja-se, Figueiredo Dias “Para uma dogmatica de direito penal secundario” in DPEE: textos
doutrinarios vol. I; Coimbra Editora, 1998 pp.69

1> Germano Marques da Silva, no seu manual, emprega muitas vezes a expressdo «burla de etiquetas».

1% «Q Direito Penal na sociedade do risco” in Temas basicos da doutrina penal, Coimbra Editora, 2001 pp.167
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comportamentos aptos a pOr em causa a existéncia da humanidade — como os crimes

ambientais — mas néo deixaria de fora, 0 pequeno furto, ou as meras injdrias™®.

Pensamos ndo bastar a aplicacdo de sancbes civis, administrativo-penais ou contra-
ordenacOes, mas ndo nos cabe noés, nesta sede, aprofundar a matéria das san¢des criminais
aplicaveis aos entes colectivos, mas levantamos o Vvéu, apenas quanto a uma questdo
processual penal que nos parece relevante e que tem sido descurada pela maioria da doutrina
que trata este tema.

A conversdo de crimes em contra-ordenacdes, prima facie sugerindo a desagravacdo do
ilicito, pode conduzir a efeitos perversos. Como argui PAULO SOUSA MENDES “O
infractor vé reduzirem-se-lhe as oportunidades de defesa, ainda que caiba recurso para os
tribunais dessa decisdo”, pertencendo ao infractor a iniciativa processual, caso ndo se

conforme com a sancéo que lhe for aplicada sendo-Ihe desfavoravel a passividade™’.

Existem de facto na actualidade diplomas que prevéem coimas de tal modo elevadas e
sangdes acessorias tdo gravosas que, relativamente a alguns agentes infractores, existe uma

predisposicdo para preferir a punicdo penal a contra-ordenacional.

O alargamento das areas de intervencdo do direito de mera ordenacéo social a sectores para 0s

quais este sistema sancionatério ndo foi pensado, em particular a circuitos econémicos e

1% Nunca esquecendo o principio da minima intervencdo penal e o principio da subsidiariedade, no sentido da
intervengdo punitiva apenas dever ocorrer quando esteja em causa a proteccdo de bens juridicos e valores
considerados essenciais. Alguma doutrina denega que subjaz as condutas praticadas pelos entes colectivos um
verdadeiro bem juridico-penal, visto a sua &rea de actuacdo tutelar incriminacBes que visam interesses
funcionais, surgindo as suas san¢des aos olhos da sociedade, como a montra eticizante dos bens juridicos a
tutelar - «delicta in mere prohibita”. No nosso entender, estimamos que o direito penal deve admitir a proteccéo
de bens juridicos trans-individuais, colectivos ou sociais e refutar o caminho de um direito penal monista-pessoal
de contornos exasperadamente antropocéntricos proprios da génese da Escola de Frankfurt. A percepgdo dualista
de bens juridicos, que defendemos, também foi acolhida pelo legislador portugués, por exemplo: Decreto-lei
n°28/84, Codigo dos Valores Mobiliarios e no Codigo Penal.

Sobre este tema: Eduardo Correia “Introdugéo ao direito penal econdmico” in DPEE: textos doutrindrios vol. |
1998 Coimbra Editora pp.297,310/311; Jodo Castro e Sousa ob.citpp.137e ss.; Augusto Silva Dias “«Delicta in
Se» e «Delicta Mere Prohibita» - Uma Analise das Descontinuidades do llicito Penal Moderno & Luz da
Reconstru¢do de Uma Distingdo Classica” Coimbra editora 2008, Susana Aires de Sousa ‘“Direito Penal das
Sociedades Comerciais. Qual o bem juridico? in DPEE: textos doutrindrios vol. 111, Coimbra Editora 2009
pp435-455; Jorge Figueiredo Dias “Temas basicos da doutrina penal — sobre os fundamentos da doutrina penal
sobre a doutrina geral do crime” Coimbra editora, 2001 pp.173-178 e “O movimento da descriminalizagdo e o
ilicito de mera ordenagdo social” in DPEE: textos doutrinarios vol. | 1998 Coimbra Editora pp.19-33; Jorge dos
Reis Bravo ob.cit pp.213/214; Mario Pedro Seixas Meirelles “Pessoas Colectivas e sangdes criminais: Juizos de
adequagdo” pp.12-16; Jodo Matos Viana “ O dolo nos crimes que tutelam interesses funcionais” 2005 pp.15;
Costa Andrade “A nova lei dos crimes contra a economia (Decreto-lei n°28/84, de 20 de Janeiro) a luz do
conceito de «bem juridico» in DPEE: textos doutrinarios vol. 1 1998 Coimbra Editora pp.398-411; Fernando
Torrdo “Os novos campos de aplicagdo do direito penal e o paradigma da minima intervengdo (perspectiva
pluridisciplinar) in liber discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra 2003 pp. 345-352

157 «Responsabilidade criminal das sociedades comerciais”, in BFDB, n° 2 (Setembro de 1993),pp.145-172
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tecnoldgico, ndo foi acompanhada por qualquer inovagdo no regime substantivo e processual
que se mostrasse adequada as novas realidades™®.

3.2. Repudio de uma Responsabilidade Penal Objectiva — Culpa: fundamento e limite da

pena

Comecgamos este titulo com a formulagdo de uma questdo: Sera que deveram existir dois
direitos penais distintos? Um direito penal para pessoas singulares, onde valeriam por inteiro
0s principios tradicionais desde sector do ordenamento juridico, designadamente os da
determinacdo do facto punivel e da culpa pessoal do facto. E o direito penal das associaces,
caracterizado por critérios distintos de imputacdo. Compartilhamos da opinido de TERESA
QUINTELA DE BRITO, no sentido, de haver apenas, um unico direito penal, com uma
matriz de validade constituida por um nucleo irredutivel de principios — onde se incluia o

principio da culpa pelo facto™.

Com base nesta motivagdo, somos tentados a afastar a teoria de SCHUNEMANN, que
defende uma imputacdo penal, construida a revelia dos dogmas do direito penal, como o
principio da culpa. Na nossa opinido, ndao podemos escusar 0S pressupostos da
responsabilidade criminal — accdo, tipica, ilicita, culposa e punivel - tendo o dever de os

compatibilizar com a natureza prépria e especifica dos entes colectivos*®.

No dizer de LOPES ROCHA, com o qual concordamos na sua méxima plenitude, “parece ndo
valer a pena, construir complicadas teorias e modelos que assentam na incapacidade de culpas
das pessoas colectivas e equiparadas e que ddo lugar a injusticas, apenas com 0 objectivo de

salvaguardar a esséncia do principio tradicional da culpa individual”.

158 Neste sentido Tomé de Carvalho ob.cit. pp.66-69 e Frederico de Lacerda da Costa Pinto “O ilicito de mera
ordenagdo social e a erosdo do principio da subsidiariedade da intervengdo penal” in DPEE: textos doutrinarios
vol. 1 1998 Coimbra Editora pp.16

159 Teresa Quintela de Brito “A responsabilidade criminal de entes colectivos — Algumas questdes em torno da
interpretagdo do artigo 11° do Cddigo Penal” in RPCC n°20, 2010 pp.70/71

180 1dem. Figueiredo Dias “Direito Penal — Parte geral” Tomo I - questdes fundamentais e doutrina geral do crime
2% ed.; Coimbra editora, 2007 “O principio politico criminal da necessidade de punicdo criminal dos entes
colectivos tera sempre que respeitar os principios estruturais do Direito Penal”.
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Procede do axioma «Nulla poena sine culpa» - ndo ha responsabilidade sem culpa — o
principio de que nenhuma pessoa, singular, ou colectiva, pode ser responsabilizada de forma

objectiva®®.

Afastar o principio da culpa, na punicdo dos entes colectivos, desembocava numa intervencéo

penal arbitréria, irracional e inconstitucional*®.

Na nossa opinido, estas teorias para ndo desvirtuar o principio da culpa, acabam por cair no
ridiculo de defender uma responsabilidade completamente desprovida de conteddo subjectivo;
ndo sera preferivel reformular, ou até mesmo, criar um novo conceito de culpa, a admitir uma

responsabilidade criminal de uma pessoa, mesmo que juridica, sem culpa de todo?'®®

3.3. Denegacao da culpa por defeito de organizagdo — Inversédo do 6nus

Seguindo a teoria de TIEDEMANN, a pessoa colectiva para ndao ser punida, tem o 6nus de
provar que ndo descurou 0s seus deveres de organizagdo, ou seja, “tem que fazer prova
(negativa) de ndo estar mal organizada”, 0 que espelha de forma clara uma inversdo da
presuncdo da inocéncia. Somos obrigados a repudiar a doutrina da «culpa por defeito de
organizagdo» porque a mesma viola o principio da inocéncia, assentando numa presuncao de

culpa da pessoa colectiva e equiparada®*.

161 Consagracao do principio da culpa no cédigo penal portugués resulta da conjugacéo dos arts.13° e 40/2.

162 Vide Filipa Vasconcelos Assungdo “A responsabilidade penal das pessoas colectivas — em especial a
problematica da culpa”, 2010

163 |dem. Fernando Torrdo “Societas Delinquere Potest? - Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos
"Crimes de Empresa” 2010 pp.495 “Na responsabilidade penal das pessoas colectivas devem continuar a
prevalecer os fins de prevencdo (geral e especial) positiva e, outrossim, continua a vigorar o principio da
necessidade da pena e o principio da culpa enquanto limite da penal, tal como se imp&e no dominio da
responsabilidade penal das pessoas singulares”.

164 Neste sentido Paulo Pinto Albuquerque “Comentario ao Codigo Penal & luz da Constituigio da Republica e da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem”, 2% ed. UCP editora, 2011 nota prévia ao art.11° (pontos 28/29).

O professor tece duras criticas a tese de Fernando Torrdo, que vislumbramos transpor para maioria das teorias
que deslindam a existéncia de culpa baseando-se na “deficiéncia organizacional”. O primeiro vicio reporta-se ao
facto de prescindir da identificacdo ou omissdo de uma pessoa fisica concreta, para a imputagdo do facto a
pessoa colectiva. O segundo vicio atribui-se a existéncia de uma presuncdo de culpa da pessoa colectiva, que tem
que provar “a inexisténcia de um defeituoso management de riscos proibidos”. Continua Paulo Pinto de
Albuquerque “A culpa da pessoa colectiva vai logo presumida em face da ocorréncia do resultado, s6 podendo
ela fazer «contraprova desse materializagdo do risco, o mesmo ¢ dizer, na prova da sua ndo materializagao» “
(...) “Esta tese viola o principio da presuncdo da inocéncia”.

Também Fernando Torrdo, in “Societas Delinquere Potest? - Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos
"Crimes de Empresa" pp.385, admite que a tese de Tiedemann ndo é isenta de criticas. O autor, ndo obstante
defender um modelo de “culpabilidade por defeito organizacional”, como tivemos oportunidade de fazer
referencia, considera que para o autor germanico, a culpa organizacional é estabelecida como um “principio
legitimador geral” de atribui¢do de responsabilidade criminal as pessoas juridicas, ndo operando como seu
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Uma outra critica apontada a esta teoria, reporta-se ao facto desde tipo de culpa estar afecta a
condutas mais proximas da negligéncia, ndo se compatibilizando com préticas levadas a cabo
a titulo doloso. Ademais, rejeita por completo a responsabilizacdo da pessoa colectiva por

crimes que nao resultem de falhas de organizacdo empresarial.

Em forma de conclusdo, reproduzimos um excerto da tese de ISABEL MARQUES DA
SILVA, com o qual pactuamos, “a teoria de TIEDEMANN ¢ inaceitavel, porque configura
uma “culpa referida exclusivamente a propria organizagdo da pessoa colectiva, do tipo da
culpa na formacao da personalidade, e ndo uma culpa relativa ao facto”. Concluindo a autora,
“na teoria de TIEDEMANN o facto ndo é mais do que o pretexto, a ocasido, porventura a
condigdo de punibilidade, para punir a sociedade pela deficiéncia da sua organizagdo, mas
dispensa qualquer referéncia a culpa no préprio facto, pelo que, verdadeiramente o que

consagra é uma responsabilidade objectiva'®®.

3.4. Defesa de um Modelo de Responsabilidade Indirecta Analdgico

A ordem juridica, reconhece & pessoa juridica certos direitos, de entre os quais*®®, o direito de
participar na democracia, no processo de criacdo e definicdo de normas sociais. Como tal, e
correlativamente, defendemos que os entes colectivos tém o dever de actuar dentro dos
ambitos do risco permitido, seguindo uma conduta fiel ao direito, por forma a comportarem-

se de maneira a ndo causar danos.

A nossa Constituicdo da Republica Portuguesa dispde, no art.12° sob a epigrafe principio da
universalidade: “Todos os cidadaos gozam de direitos ¢ estdo sujeitos aos deveres
consignados na Constituicdo”, e o n°2 refere expressamente que “as pessoas colectivas gozam
de direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza'®’. Em anotacdo ao
art.12° GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA'® afirmam, no que aqui nos interessa,

pressuposto e limite, o que implica, por exemplo, que ndo se possa invocar a organizacdo sem falhas enquanto
causa de exclusdo da culpa. Em suma, trata-se de uma teoria que apenas se” preocupa de modo genérico em
fundamentar a culpa para a pessoa colectiva, ndo fazendo dela depender a aplicacdo da pena em cada caso
concreto”, o que resulta no estabelecimento de uma “presungao inilidivel” da existéncia de culpa organizacional,
padecendo, porventura, também esta tese, de um “pecado por excesso”. E curioso que critica que o professor
comega por apontar a teoria dos 6rgdos, de ser desnecessaria € excessiva, acaba por se estender & teoria de
Tiedemann.

165 |sabel Marques da Silva ob.cit. pp.148

166 A titulo de exemplo: direito a0 bom nome, liberdade de expressdo, etc.

197 Crf. Alberto Esteves Remédio ob.cit. pp.68

188 |n “Constitui¢io da Republica Portuguesa anotada”, 2° ed., 1° vol. pp.145/146
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gue os direitos e deveres compativeis com a natureza das pessoas colectivas apenas se afilam
casuisticamente, “depende da natureza de cada um dos direitos e deveres fundamentais, sendo
incompativeis aqueles direitos e deveres que ndo sdo concebiveis a ndo ser em conexdo com
as pessoas fisicas, com os individuos”, ndo existindo qualquer consagracdo constitucional do

principio da individualidade da responsabilidade criminal.

Defendemos a adopgdo de um modelo de responsabilidade indirecto, exigindo-se uma analise
comportamental individual das pessoas humanas, em termos de exprimir ou vincular a
vontade da pessoa colectiva e equiparada, ndo podendo prescindir-se desse facto de conexao,
que imputa a actuacdo e a reprovacdo da actividade dessas pessoas singulares a prépria

sociedade, quando as infraccdes sdo cometidas em nome e no interesse da sociedade™®.

Questdo pertinente, é a de saber se a punicdo da pessoa juridica deve estar dependente da

responsabilizagéo da pessoa singular que praticou materialmente o delito?

Apesar de haver a necessidade de existir um “facto individual de conexdo”, como expde
TERESA QUINTELA DE BRITO' composto pela actuagdo das pessoas singulares;
«necessidade de um contributo de autor» de um ou mais lideres, os factos nunca se limitam a
actos individuais. A culpa da pessoa colectiva ndo se esgota na actuacdo das pessoas fisicas
que a representam, é de evidenciar a necessidade de superacdo da construcdo de uma
responsabilidade penal dos entes colectivos derivada, ou dependente da forma culposa do
comportamento dos agentes individuais, a considerar-se uma responsabilidade propria,
autonoma. O mesmo ndo € dizer que se deve estabelecer a imputacdo subjectiva dos entes
colectivos, completamente desvinculado de um substrato de culpa dos agentes

individualmente considerados*’*.

Carecem ser atendidos outros elementos, que fazem com que o ente colectivo tenha uma culpa
prépria, e que determine que 0 mesmo possa ser responsabilizado, o “clima de
permeabilidade” para a pratica de actos ilicitos que existe no seio da colectividade, impresso
através das suas politicas internas, procedimentos operativos estandardizados pela pessoa

juridica e as suas decisdes organizativas internas.

'%Citando o PreAmbulo do Decreto-lei 28/84 “o principio da responsabilidade penal das pessoas colectivas ¢
consagrado com prudéncia: exige-se sempre uma conexdo entre o comportamento do agente — pessoa singular e
0 ente colectivo, ja que aquele deve actuar em representacdo ou em nome deste e no interesse colectivo”.

Y0 1n 1 Curso Pés-Graduado de Actualizagdo sobre Direito Penal das Pessoas Colectivas 2013, Organizado pelo
Instituto de Direito Penal da Faculdade de Direito de Lisboa - 12 sessdo (23/04/2013).

YL Crf. Jorge Reis Bravo “Critérios de imputagio juridico-penal de entes colectivos” (elementos para uma
dogmatica alternativa da responsabilidade penal de entes colectivos) in RPCC anol3, n°2 Abril-junho 2003
pp.220
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A nosso ver, a responsabilidade criminal da pessoa colectiva e equiparada, ndo exige
necessariamente a responsabilizacdo (condenacdo efectiva) do agente individual'’%. Assim
sucederd, por exemplo, quando esse agente entretanto faleceu ou quando o procedimento
criminal quanto a ele se extinguiu por qualquer outra razdo. Basta que seja factualmente
possivel estabelecer e demonstrar 0 nexo de imputacdo do facto da pessoa fisica,
independentemente de posterior condenacdo desta. Assim sucederd também, nos casos em
que ndo e possivel determinar qual, de entre os varios, € o agente responsavel pelos factos
integrantes do crime, ou por outras palavras, quando se sabe que a responsabilidade cabe a um
dos administradores da sociedade, mas ndo é possivel estabelecer e demonstrar 0 nexo de
imputacéo do facto a pessoa fisica.

Como refere GERMANO MARQUES DA SILVA “importa considerar os casos em que o
tribunal pode comprovar que o acto foi praticado por um 6érgéo, representante ou pessoa com
autoridade para exercer o controlo, sem o que ndo poderia ter ocorrido nos termos concretos
em que foram realizados, mas ndo seja possivel individualizar de entre aqueles quem foi o
agente do acto”!"®. Cremos que esta dificuldade néo impede a responsabilizacdo da pessoa
colectiva, desde que seja possivel decidir que o acto s6 podia ter sido praticado em razdo da
actuacdo, mediata ou imediata, por accdo ou omissao culposa de um 6rgdo, representante ou

pessoa com autoridade para exercer o controlo.

Importa ainda enunciar, que seguimos a teoria de FIGUEIREDO DIAS, baseada num modelo
analdgico, pensada a partir dos pressupostos existentes da culpa para as pessoas singulares,
transpondo-os para a pessoa juridica, resultando numa «vontade funcionalmente equivalente».
Muito similar ao pensamento oriundo do Direito Civil, «teoria da realidade juridica»,
reconhece-se aos entes colectivos a capacidade e se constituem como organismos dotados de

vontade prdpria, contudo, ndo deixando de se apresentar como cria¢do do direito para servir

172 34 em 1980, Lobo Moutinho e Henrigue Salinas in “La criminalisation du comportemente colletif — Portugal”
ndo excluiam a hipdtese da pessoa colectiva ser punida, mesmo quando fosse impossivel determinar a pessoa que
cometeu o facto.

Sufragamos o juizo de que responsabilidade das pessoas colectivas ndo pode ser completamente dependente da
condenacgéo das pessoas singulares - até porque isso resultaria numa presungdo de culpa, e a presungdo de factos
penais é expressamente proibida pela nossa legislagdo pelos art29° do CP. e art.1 da CRP.

173 Crf. Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus administradores e representantes” Editorial Verbo,
2009
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de suporte a determinado tipo de realidade e interesses, mas acabando, neste plano normativo,

por obter uma existéncia idéntica a das pessoas singulares*’.

Como sabemos, o conceito de culpa, alterou-se ao longo do tempo, condicionado por
oportunidades e conveniéncia historicas, e considerado esse dinamismo inerente ao sistema
juridico-penal, que procura alcangar uma justica material, entendemos néo existir obstaculo a
um ajustamento conceptual da nocdo de culpa de modo a que se possa ser compatibilizada
com a responsabilidade penal das pessoas colectivas'’.

Assentimos inteiramente com a posi¢cdo de PAULO GOMES DA SILVA, quando afirma que
“a verdadeira esséncia de uma culpabilidade colectiva logra assim em obter um conceito de
culpabilidade ndo exclusivamente alicercado em condutas individuais, mas que considere 0
organismo social como um todo e atente a sua particular natureza”, que ndo resulte na mera
conversdo da culpa dos 6rgdos em culpa da prépria sociedade'™. Por isso mesmo, nio
podemos concordar com ISABEL MARQUES, quando defende que a culpa da pessoa

colectiva comunga simplesmente da culpa de quem age como seu 6rgdo ou representante’’.

174 Fernando Torrdo “Os novos campos de aplicagio do direito penal e o paradigma da minima intervengdo
(perspectiva multidisciplinar) ” in liber discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra 2003 pp.354. O autor
cita as posi¢des de Castro Mendes e Carvalho Fernandes

75 |dem Paulo Gomes da Silva “Algumas notas sobre a responsabilidade penal das pessoas colectivas: a culpa
colectiva”, Relatorio apresentado no ambito do Seminario de Direito Penal (orientado por Germano Marques da
Silva), UCP, 1999

1% Ob.cit.

Paulo Gomes da Silva defende uma inversdo da forma pela qual se considera a culpabilidade da empresa, ao
invés de se partir da culpa pessoal dos 6rgdos, “a culpa é originalmente da empresa porque, através dos 0rgaos,
ndo se soube organizar devidamente” pp. 51/52. O autor entende que o conceito de culpa pela organizagdo € o
gue se engquadra conveniente com a atitude criminal colectiva. Devendo recorrer-se ao um esquema tipico dos
crimes de omissdo impropria (os érgdos sociais da empresa mantém uma posicéo de garante ou de dominio sobre
0s actos dos subordinados); (obviar os problemas resultantes de esquemas de divisdo de trabalho e delegacdo de
fungdes que levam a que muitas vezes ndo se logre a identificagdo do autor material da infracgdo garantindo-se
assim a punicdo do 6rgdo superior e por uma razao de justica material a propria pessoa colectiva). E a fonte
desse dever legal sera o art.407°/5 do Codigo das Sociedades Comerciais - dever especifico de vigilancia por
parte dos administradores (262°/2 aplicagdo analdgica para as Sociedades por quotas).

77 «Responsabilidade Fiscal Penal Cumulativa — Das Sociedades e dos seus Administradores e Representantes”
UCP editora, Lisboa, 2000 pp.76

Apesar da autora, na sua tese de mestrado, comegar por expor que “a pessoa colectiva ndo é um somatério de
pessoas individuais, mas um ente autbnomo que se distingue dos seus membros e, por isso, a culpabilidade da
pessoa colectiva ndo se identifica com a culpabilidade dos seus membros nem arrasta com ela a culpabilidade
destes, fazendo a distincdo clara entre «culpabilidade da pessoa colectiva» e «culpabilidade dos membros
individuais»  (ob. cit. pp.49) com o qual concordamos plenamente. Mas Isabel Marques da Silva finaliza o seu
trabalho, concluindo que o sistema portugués é de “responsabilidade cumulativa integral diferencada” o que
significa que a pessoa colectiva s6 é penalmente responsavel quando um titular de um 0Orgdo ou um seu
representante também o seja, sendo apenas independente, e por isso diferenciada, no que respeita as sancgdes.
Para a professora “A culpa da pessoa colectiva pelo facto criminoso ha-se aferir-se pela culpa do seu 6rgdo ou
representante, ja que a pessoa colectiva é obra de uma pessoa fisica que age pela pessoa colectiva ou em
representacdo da pessoa colectiva”(ob. cit. pp.52) “A culpa da sociedade é a culpa do agente que comete a
infraccdo enquanto 6rgdo ou representante daquela. N&o existe na nossa Lei qualquer norma que permita
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Em suma, defendemos que Direito Penal dos entes colectivos seja 0 qudo igual possivel ao

Direito Penal individual, baseado num modelo de responsabilidade propria e ndo a mera

atribuicdo de uma culpabilidade alheia.

4.

Conclusodes

Em jeito de conclusdes, poderemos dizer o seguinte:

a)

b)

d)

f)

9)

A responsabilizacdo dos entes colectivos estd expressamente prevista no nosso Codigo
Penal no artigo 11° (Lei n°59/2007)

O legislador Portugués utiliza quatro formulas para designar ente colectivo alvo de
responsabilidade penal: pessoa colectiva, sociedade, meras associagfes de facto e
entidades equiparadas. Pensamos que a lei penal quis alargar o &mbito de punigéo
criminal a entidades colectivas independentemente de as mesmas serem ou ndo
sujeitos de direito, terem ou personalidade ou capacidade juridica.

Decorre do n°2 do artigo 11° a obrigatdria exclusdo das pessoas colectivas de direito
publico (“Estado, outras pessoas colectivas publicas e as organizac¢Ges internacionais
de direito pablico”) do ambito da responsabilidade penal.

O principio «Societas Delinquere non Potest» deve ser afastado, por existir uma real
necessidade de responsabilizar as pessoas colectivas e equiparadas, através de
verdadeiras sangdes penais.

A doutrina mais recente assente a capacidade de culpabilidade juridico-penal da
pessoa juridica, reputando-a como verdadeiro sujeito activo penal, passivel de
imputacédo criminal.

Procede do axioma «Nulla poena sine culpa» - ndo ha responsabilidade sem culpa — o
principio de que nenhuma pessoa, singular, ou colectiva, pode ser responsabilizada de
forma objectiva.

Né&o existe obstaculo a um ajustamento conceptual da nocao de culpa de modo a que

se possa ser compatibilizada com a responsabilidade penal das pessoas juridicas.

construir um conceito proprio de culpabilidade das pessoas colectivas e se a responsabilidade punitiva pressupde
quer a ilicitude quer a culpabilidade dos agentes, a responsabilidade daquelas pressupde a culpabilidade destes”.
(ob. cit. pp.157) “A culpa da sociedade ndo ¢ uma culpa propria, mas a culpa de quem actuou em seu nome € no
seu interesse (...) sera aferida pela culpa de quem tenha cometido a infraccédo fiscal dentro dos condicionalismos
de que a lei faz depender a responsabilidade da sociedade” (ob. cit. pp.160). Mencionado, separadamente, a
realidade dos érgdos plurais/colegiais, Isabel Marques da Silva também observa que a culpa da sociedade
corresponde a culpa dos titulares dos 6rgdos que formaram a deliberagdo. (ob. cit. pp.161/162)
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h) A culpa da pessoa colectiva e equiparada ndo se esgota na actuacéo das pessoas fisicas

i)

)

que a representam, é de evidenciar a necessidade de superacdo da constru¢do de uma
responsabilidade penal dos entes colectivos derivada, ou dependente da forma culposa
do comportamento dos agentes individuais, a considerar-se uma responsabilidade
prépria, autbnoma.

A culpabilidade da pessoa juridica deve ser baseada num modelo analégico, pensada a
partir dos pressupostos existentes da culpa para as pessoas singulares, transpondo-0s
para a pessoa colectiva e equiparada, resultando numa «vontade funcionalmente
equivalente».

A responsabilidade criminal da pessoa colectiva e equiparada, ndo exige
necessariamente a responsabilizacdo (condenacéo efectiva) do agente individual. Basta
que seja factualmente possivel estabelecer e demonstrar 0 nexo de imputagédo do facto

da pessoa fisica, independentemente de posterior condenacao desta.
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