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“A pessoa colectiva funda-se e encontra a sua razao de ser em uma relacéo interna com
0 «outro». Neste sentido, so pelo «outro» (6rgdo ou representante) — que € também um

elemento estrutural da sua natureza construida — a pessoa colectiva ascende a

discursividade juridica-penalmente relevante”.

(José de Faria Costa)
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I. Introducéo

Com o presente trabalho ndo pretendemos de modo algum indagar a
admissibilidade da responsabilidade penal das pessoas coletivas e equiparadas. Na
verdade, desde ha muito — essencialmente através da consagracao em diversos diplomas
avulsos no Direito Penal Secundéario (desde logo pelo Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de
janeiro, relativo a crimes contra a economia e satde publica), alcancando o0 seu expoente
maximo com a consagracgao expressa da responsabilidade penal dos entes coletivos (ainda
que a titulo excecional) em sede de Direito Penal de justica (através da revisdo operada
pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro) — que no nosso ordenamento juridico-criminal se
propugnou pela afirmacdo do principio societas delinquere potest, conduzindo a adocéao
de um novo paradigma em mateéria de responsabilidade penal.

Né&o obstante, o estudo da responsabilidade penal das pessoas coletivas encontra-
se, ainda hoje, longe de ser pacifico, proporcionado em grande maioria dos casos por
vozes dissonantes na doutrina jus penalista. Certo é que ndo podemos negar que vivemos
numa sociedade de risco proporcionada pela criminalidade dos entes coletivos, sobretudo
atraves da personagem empresa - um dos nddulos essenciais do modo de ser comunitario
das atuais sociedades. Neste contexto de globalizacdo e liberdade econdmica, a pessoa
coletiva, tal como o homem fisico, passou a ser uma entidade que ascende ao mundo da
normatividade juridica, suscetivel de gerar comunicacdo. Na clarividéncia do ilustre
professor José de Faria COSTA, a pessoa coletiva “ndo é s6 o lugar «onde» ou «por
onde» a criminalidade econémica se pode desencadear, ela é fundamentalmente o topos

«de onde» a criminalidade econémica pode advir*

. Perante tal circunstancialismo,
aliado ndo raras vezes a impunidade, mas essencialmente face a resposta dada pela
responsabilidade individual ndo alcancar uma eficacia equivalente, a via da
responsabilizacdo criminal das coletividades instituiu-se, maxime por razfes de politica
criminal e ai surgiu (de novo) um emaranhado de implicagbes dogmaticas inerentes

fundamentalmente aos principios capitais ordenadores do Direito Penal classico.

1 COSTA, José de Faria, “A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgéos (ou uma reflex&o
sobre a alteridade nas pessoas colectivas, a luz do direito penal)”, in DPEE: textos doutrinarios, Vol. I,
Coimbra, Coimbra Editora, 1998, p. 506.



O direito de justica teve, assim, de encontrar uma solucdo, a par daquela
responsabilidade penal individual, para a probleméatica da responsabilidade penal das
pessoas coletivas, edificando um regime pragmatico que, de um lado respondesse as
necessidades politico-criminais e que, de outro lado, fosse compativel com os principios
da dogmaética juridico-penal cléassica, em especial, com o principio da culpa.

No Capitulo 1, procuraremos principiar pelo estudo e auscultagdo da
fundamentacédo acerca da responsabilidade penal das pessoas coletivas. Aqui se cuidara,
predominantemente, uma andlise circunscrita aos principais argumentos que tém sido
construidos por forma a enjeitar uma responsabilidade criminal dos entes coletivos.
Essencialmente e individualmente, aprofundaremos a questdo da capacidade de acdo e da
capacidade de culpa daguelas entidades, para seguidamente desbravar as varias teorias
que tém sido formuladas na tentativa de encontrar uma solucdo viavel de forma admitir a
responsabilidade criminal das pessoas juridicas, em especial a problematica da culpa.

No Capitulo Il, tentaremos acompanhar a solugdo encontrada pelo nosso Codigo
Penal, fundamentalmente apds a revisao operada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro,
esmiucando, detalhadamente, o regime consagrado no atual artigo 11.° do Cédigo Penal
portugués através da interpretagdo daquela Lei e do estudo dos pressupostos da
responsabilizacdo penal das pessoas coletivas. Aqui, ndo deixaremos de aludir aos
problemas evidentes que podem decorrer do modelo de imputacdo juridico-penal, tal qual
o0 adotado pelo nosso legislador, mormente a problematica da nao identificacdo do agente
do crime em virtude da grande dispersao dos poderes direcionais que tendem a diluir-se
no emaranhado dos diferentes comportamentos individuais.

Por fim, no Capitulo Ill, na sequéncia daqueles obstaculos anunciados,
deparamo-nos perante uma encruzilhada: a submissdo da responsabilidade penal das
pessoas coletivas aos principios prevalecentes na dogmatica penal tradicional atraves de
uma elasticidade anal6gica daqueles; ante a constru¢cdo de uma dogmaética penal
exclusivamente adaptada aquelas entidades. E neste enquadramento que, tendo presente o
horizonte do discurso, ensaiaremos uma construgéo (se quisermos, uma orientacao) a qual
cai conscientemente no campo do direito a construir, através de um ajustamento
conceptual do conceito de culpa com o proposito de edificar uma eventual
responsabilidade penal das pessoas coletivas por culpa prépria e autobnoma, adaptado a



sua realidade intrinseca, levado a cabo através de um caminho diverso daquele seguido
pelo nosso legislador e a que demos o0 nome de defeito organizacional interno.

Este é, em suma, o caminho que procuraremos trilhar ao longo deste trabalho.



Capitulo 1

1. Fundamentacéo para a Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas® no Direito

Penal Portugués

Ao longo da histéria® e evolucdo do Direito foram varias as teorias e 0s
argumentos produzidos de forma a rejeitar a responsabilidade criminal das pessoas
coletivas®. Contudo, certo é que o tradicional principio societas delinquere non potest tem
vindo a ser progressivamente substituido pelo moderno principio societas delinquere
potest. Conquanto, a doutrina continua a debater a problematica da responsabilidade

penal das pessoas coletivas — nas Gltimas décadas, a controvérsia da responsabilizacéo

2 A expressdo Pessoas Coletivas devemo-la a Guilherme Moreira. Cf. MOREIRA, Guilherme, Instituicdes
de Direito Civil Portugués I, Parte Geral, Coimbra, Imprensa da Universidade, 1907 814, pp. 153 a 163,
disponivel em: http://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1228.pdf, consultado a 29/10/2015.

Para uma andlise aprofundada do conceito de pessoas coletivas, em particular, subjacente ao nosso
ordenamento juridico-penal vide BRAVO, Jorge dos Reis, “Critérios de imputa¢do juridico-penal de entes
colectivos (elementos para uma dogmatica alternativa da responsabilidade penal de entes colectivos)” in
RPCC, ano 13, n.° 2, Abril-junho, 2003, pp. 216 e ss.; COSTA, José de Faria, 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. 506 e ss.; MEIRELES,
Mério Pedro Seixas, Pessoas colectivas e sangdes criminais: juizos de adequacdo (contributo para um
sistema sancionatdrio penal das pessoas colectivas), Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pp. 24 e ss; € ainda
SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e
representantes, Editorial Verbo, 2009, pp. 132 e ss..

® N&o nos cabe a nds erguer toda a evolugdo histérica da problemética da responsabilidade penal das
pessoas coletivas: primeiro, por fugir ao nicleo central do nosso tema e, segundo, por tudo o que ja se
escreveu sobre 0 assunto — ja de volume consideravel — tornar-se-ia extenuante repeti-lo.

Importa apenas salientar que o principio societas delinquere non potest nem sempre esteve pacificamente
assente. Epocas houve em que se recusou a responsabilidade penal das pessoas coletivas e outras em que se
admitiu a punicdo destas entidades. A existéncia de vozes dissonantes foi (e €) uma constante.

Sobre esta questdo vide BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos — Ensaio Sobre a
Punibilidade de Pessoas Colectivas e Entidades Equiparadas, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 33 ¢
ss.; CARVALHO, José Manuel Costa Galo Tomé de, “Responsabilidade Penal das pessoas colectivas: do
Repuddio Absoluto ao Actual Estado das Coisas” in Revista do Ministério Publico, Ano 30, Abril-Junho,
2009, N.° 118, pp. 47 e ss.; SOUSA, Jodo Castro e, As Pessoas Colectivas em Face do Direito Criminal e
do Chamado “Direito de Mera Ordenac¢do Social”, Coimbra, Coimbra Editora, 1985, pp. 26 e ss;
TORRAO, Fernando, Societas Delinquere Potest? — Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos
“Crimes de Empresa”, (Teses de Doutoramento), Coimbra, Almedina, 2010, pp. 19-61.

* Ao longo de todo o texto usaremos frequentemente o termo abreviado “pessoas coletivas™ devido ao facto
de 0 mesmo se encontrar fortemente consagrado na discursividade juridica portuguesa, no entanto, devem
considerar-se incluidas nesta qualificacdo igualmente as entidades equiparadas a pessoas coletivas a luz do
art. 11.° n.° 2 do Cdédigo Penal portugués. De igual modo, e por maioria de razdo, de forma a ndo tornar
repetitivo as referéncias feitas aquelas entidades, procuraremos usar outras designa¢des semelhantes: “ente

99, ¢

coletivo”™; “coletividade”; ou “pessoa juridica”.



http://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1228.pdf

das coletividades entrou definitivamente na discursividade dogmatica penal - com o
proposito de concretizar uma teoria que consinta a punicdo daquelas entidades pelos
crimes cometidos no ambito do direito penal de justica, sem pér em causa 0S Seus
tradicionais principios. Neste sentido, procura-se uma nova fundamentacdo dogmatica

que legitime “materialmente a responsabilizac&o penal dos entes colectivos ™.

1.1. Argumentos Politico-Criminais

Desde cedo que se tem vindo a considerar insuficientes as respostas dadas pelo
direito civil e administrativo®, acima de tudo pela necessidade de tutela eficaz dos bens
juridico-penais, que é conseguido por intermédio da eficacia preventiva e intimidativa
que é atribuida & responsabilizacéo penal do ente coletivo e & prépria sancdo criminal’.
Eficacia essa que cremos ndo se encontrar ao alcance do direito civil, nem mesmo do
direito administrativo®.

Questdo pertinente serd a de que se € necessario responsabilizar penalmente 0s
entes coletivos, ndo se bastando a punicdo dos individuos responsaveis pela pratica de
crimes no &mbito da atuacdo em nome e representacdo daqueles (6rgaos, representantes,
gerentes)? A atuacdo delituosa no seio da pessoa coletiva é uma atuacdo diversa da
atuacdo exclusivamente individual, pelo que é nosso entendimento que a resposta ndo
pode deixar de ser afirmativa. Concordamos, portanto, com a apreciacdo de Germano
Marques da SILVA quando afirma que aquela solucdo dada no plano do direito penal
individual®, maxime, solucdo por nés ja plasmada no art. 12.° do Cédigo Penal (adiante
designado apenas por CP) é uma resposta insatisfatoria. Aquele entendimento comecou

desde logo por ser posto & prova’®, nomeadamente no pés-guerra, com o crescimento

®> DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, 22 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, 8§24, p. 297.

® Que, no entanto, na esteira de BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., pp. 132-133,
parece ndo constituir obstaculo, afirmando mesmo que “os propésitos de uma opgéo sancionatéria das
actividades delituosas desenvolvidas por entes colectivos, podem ser prosseguidos — com resultados
porventura bem mais sucedidos do que por intermédio da intervencdo penal — por outros meios ou
instrumentos, como p. ex., através do ordenamento sancionatorio de mera ordenacdo social, ou tdo-
somente, administrativo ”.

"SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., pp. 157 e ss.

¢ Ibidem, pp. 117-118.

° Ibidem, p. 118.

9DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I..., §23, p. 296.



exponencial da criminalidade desenvolvida no seio dos entes coletivos (em particular da
empresa)™. Seguindo este raciocinio, Jorge dos Reis BRAVO refere que a “exclusiva
punicdo das pessoas fisicas que actuem no nome e no interesse de entes colectivos, nao

»12 suficiente de forma de evitar a criminalidade

surtiria um efeito preventivo
desenvolvida no seio das pessoas coletivas pelo que, se justifica inteiramente a
responsabilidade cumulativa®®,

Como nos escreve o ilustre professor Figueiredo DIAS, os seguidores de uma
dogmatica penal que assentava na responsabilidade exclusivamente individual
depararam-se com exigéncias de politica criminal®* que invocavam, por razdes de
eficacia penal, a responsabilizacdo penal das pessoas coletivas. O certo é que a
persisténcia numa responsabilidade exclusivamente individual conduziria, ndo raras
vezes, a uma absoluta impunidade - essencialmente pelo facto de se tornar “extremamente
dificil determinar a real responsabilidade de cada um dos individuos que opera no seio
da colectividade (...) em virtude da extrema disperséo do poder decisério ™.

Ora, advogar por uma exclusiva responsabilidade individual das pessoas
coletivas — ou mesmo procurando amparar-nos numa resposta civil e/ou administrativa —
resultaria numa deficiente (e ndo desejavel) tutela dos bens juridico-penais, em virtude de

uma lacuna de punibilidade da propria pessoa coletiva.

1 J4 em 1995 Klaus Tiedemann assinalava que “nuevas formas de criminalidad como los delitos de los
negocios (...) se instalan en sistemas y medios tradicionales del Derecho Penal ante dificultades tan
grandes que una nueva aproximacion parece indeispensable. En la realidade de nuetros dias, la mayor
parte de los delitos de los negocios, 0 socioeconémicos, son cometidos con ayuda de una empresa, y el
crimen organizado se sirve de la mayor parte de las Instituciones de la vida econdmica: establecimentos
financeiros, sociedades de exportacion o de importacion etc ”. Cf. TIEDEMANN, Klaus, “Responsabilidad
Penal de Personas Juridicas y Empresas en Derecho Comparado” in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n.° 11, Jul./Set., 1995, p. 22 apud RIBEIRO, José Luiz de Araljo, A Responsabilidade Penal da
Pessoa Juridica ou Colectiva, Coimbra, 2000, p. 2.

2 BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., pp. 64-65; SOUSA, Jodo Castro e, As
Pessoas Colectivas em Face do Direito Criminal..., p. 92.

3 Vide infra Cap. II, ponto 4.1..

4 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I..., §23, p. 297; MEIRELES, Mério
Pedro Seixas, Pessoas colectivas e sangoes criminais..., p. 20.

> DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I..., §23, p. 296.



1.2. Argumentos Dogmaticos

Quando nos deparamos com a tematica da responsabilidade criminal dos entes
coletivos encaramo-nos, inevitavelmente, com a interrogacdo sobre se tal caminho
consiste num dado “materialmente fundamentado em certo sistema valorativo ou
axiolégico™® ou, pelo contrario, antes se trata de uma mera opcdo pragmética
proveniente de uma urgéncia utilitaria amparado numa politica-criminal utilitarista.

A este proposito, acompanhando a tendéncia da doutrina, procurou-se uma nova
fundamentacéo dogmaética que legitimasse materialmente a responsabilidade criminal das
pessoas coletivas'’, uma vez que, como penetrantemente foi apontado por Faria COSTA,
“a admissibilidade, teoreticamente fundada, da punic¢ao penal dos entes colectivos s6 tem
sentido desde que lhe encontremos uma racionalidade (material) que ndo se pode
compaginar com uma mera relevancia de uma «necesséria eficacia» "%,

Atraveés da pessoa colectiva (mormente no papel da empresa), passou a gerar-se
um centro de criminalidade econdmica, passando ela a ser fundamentalmente o topos “de
onde” decorre a pratica de factos penalmente relevantes (e ilicitos). Aquela, nas vestes de
uma prefiguracéo juridica, surge no “campo da discursividade juridica e juridico-penal
como uma entidade capaz de suportar legitimamente o fluxo de direito e deveres” e
porque assim €, leva a que a empresa se possa apresentar “como um verdadeiro centro
gerador de imputacdo penal ”*°. Como diz lapidarmente, Figueiredo DIAS, “uma vez
legitimado o principio politico-criminal da necessidade de punicdo criminal dos entes
colectivos, ele ndo pode — de acordo com o suposto basico em que assentamos (...) da
subordinacdo da politica criminal — ser subvertido com a alega¢do de que um tal
principio é dogmaticamente inexequivel ?°. Sendo certo que ndo bastam razdes de
politica criminal®* para que se possa admitir, sem mais, a responsabilidade penal das
pessoas coletivas. Como supra referido a punic¢do penal daquelas entidades deve presidir

uma intencionalidade material.

¥ BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., p. 52.

" DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Tomo ..., §24, p. 297.

8 COSTA, José de Faria, A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rg&os... p. 508 e
Nocdes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta luris Poenalis) Introducdo. A Doutrina Geral da
Infracgdo, 3% ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 236.

9 COSTA, José de Faria, A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rg#os..., p. 506.

? DJAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I..., §24, p. 297.

2L COSTA, José de Faria, A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgaos..., p. 509.



A fundamentagdo dogmatica tecida pela doutrina de modo a justificar a
responsabilidade criminal das pessoas coletivas — em boa dose legitimada por razdes de
ordem pragmatica - € praticamente inabarcavel pelo que ndo poderemos aqui atender em
toda a sua plenitude?. Conquanto, varios tém sido os argumentos invocados tendentes &
afirmacdo do classico principio societas delinquere non potest: a violagdo do principio da
personalidade das penas®, a inaplicabilidade de certas penas & pessoa coletiva (como s&o
exemplo as penas privativas de liberdade)?, a incompatibilidade com os fins tradicionais
das penas®, a incapacidade de acdo e, por Gltimo, a incapacidade de a pessoa coletiva
suportar um juizo de censura ético-juridico. Entendemos apenas que devemos procurar
conhecer o0s obstaculos mais controversos postos pela doutrina, mormente, a
(in)capacidade de acdo e de culpa da pessoa coletiva, argumentos que tém sido
sucessivamente mobilizados como arma de arremesso quer para negar, quer para afirmar,

a admissibilidade da responsabilidade penal do ente coletivo.

1.3. Capacidade de Ac¢do

Pressuposto basico da aplicacdo de qualquer pena é a existéncia de uma acgéo
tipica, ilicita e culposa. Neste sentido, urge, antes de mais nada, para que possamos
imputar qualquer responsabilidade criminal na pessoa coletiva “indagar acerca da sua
capacidade de accdo "*°.

Foi Eduardo CORREIA quem, de forma mais pungente — contudo, atingivel em

funcdo do contexto histérico — fundamentou a objecdo a admissibilidade da

%2 para mais desenvolvimentos vide as contribuicdes de BRITO, Teresa Quintela de, “Responsabilidade
criminal das pessoas colectivas e equiparadas: algumas pistas para a articulagdo da responsabilidade
individual e colectiva”, in Estudos em Honra da Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, Vol. Il,
Coimbra, Almedina, 2008, pp. 1427-1429 e “Responsabilidade criminal de entes colectivos. Algumas
questbes em torno da interpretacdo do artigo 11° do Cdédigo Penal”, in Direito Penal Econdémico e
Financeiro: conferéncias do Curso P6s-Graduado de Aperfeicoamento, Maria Fernanda Palma, Augusto
Silva Dias, Paulo de Sousa Mendes (coord.), 1.2 edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, Agosto, 2012, pp. 227
e ss.; COSTA, José de Faria, A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgaos..., pp. 506-
514; SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., pp. 132-174.

% Sobre esta questdo vide SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., pp.
149 e ss.

% para mais desenvolvimentos cf. Ibidem pp. 154 e ss; em sentido contrario, vide SOUSA, Jodo Castro e,
As Pessoas Colectivas em Face do Direito Criminal..., pp. 111 e ss.

% Sobre esta tematica vide SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., pp.
156 e ss.

% SOUSA, Jo#o Castro e, As Pessoas Colectivas em Face do Direito Criminal..., p. 111.



responsabilidade penal das pessoas coletivas (mesmo de iure constituendo). Ao contrério
da maioria dos autores, fazia-o ndo devido a incapacidade de culpa, mas a incapacidade
de acdo do ente coletivo?’, a qual se colocava num momento anterior ao da capacidade de
culpa®®. Segundo aquele Professor, o comportamento de que se parte é 0 comportamento
humano e, em principio — ao contrario do que acontece em todos os ramos de direito,
nomeadamente no civil —, s6 o dos individuos e ndo o das colectividades: societas
deliquere non potest. Pelo que a irresponsabilidade juridico-criminal das pessoas
colectivas deriva, assim, logo da sua incapacidade de accdo e ndo apenas, Como querem
alguns, da sua incapacidade de culpa®. Também na esteira do ilustre professor Jo&o
Castro e SOUSA, assegura que “a especificidade normativa da acc¢éo criminal ” leva-nos
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a “concluir pela incapacidade de accéo das pessoas colectivas ", na medida em que s6 a

negacdo de valores pelo homem, s6 0 comportamento humano e a conduta dos individuos,
pode constituir acdo juridico-penal®".

Mais recentemente, em especial devido ao contributo da doutrina estrangeira,
sobretudo anglo-americana, aliada a necessidade de dotar a justica penal de uma maior
eficacia vem, nas ultimas décadas, delapidando o principio societas deliquere non potest.

A0 mesmo tempo assistiu-se, um pouco por toda a Europa, a um movimento politico-

27 O que tém a sua razdo de ser visto que a agdo é o primeiro de todos 0s pressupostos a ser verificado,
antes da tipicidade, ilicitude e a culpa, e faltando a agdo torna-se desnecessario verificar os restantes
pressupostos.
Varios foram os autores que lancaram mdo do argumento da incapacidade de agcdo como fundamento da
inadmissibilidade da responsabilidade penal do ente coletivo, com destaque para Eduardo Correia — cf.
BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., p. 67 e ROCHA, Manuel Anténio Lopes, “A
responsabilidade penal das pessoas colectivas — Novas perspectivas”, in DPEE: textos doutrinarios, Vol. I,
Coimbra, Coimbra Editora, 1998, pp. 461-462. Também no mesmo sentido, Beleza dos Santos, apud
ROCHA, Manuel Anténio Lopes, “A responsabilidade penal das pessoas colectivas...”, pp. 460-461.
Também ROXIN sufraga este pensamento defendendo que as pessoas coletivas 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 6rgdos humanos.
28 BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., p. 67.
Eduardo Correia define a 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 agente ”.
# CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, I, Coimbra, Almedina, 1971 (reimp.), com a colaboracéo de
Figueiredo Dias, pp. 234-235, apud BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., pp. 42-
43,
22 SOUSA, Jodo Castro e, As Pessoas Colectivas em Face do Direito Criminal..., p. 112.

Ibidem.



criminal e doutrinal no sentido da consagracdo da responsabilidade penal das pessoas
coletivas, com énfase no direito penal antiecondmico®.

Entre nos, Figueiredo DIAS entende que a tese que considera que as pessoas
coletivas ndao podem ser agentes possiveis de ilicitos criminais “louva-se numa
ontologificacdo e autonomizagdo 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 “*. Tese que concordamos inteiramente®*. O
que nos importa € demonstrar a capacidade de acdo das pessoas coletivas e, para isso,
muito tem contribuido a doutrina inglesa, a holandesa e a norte-americana® que desde héa
muito se mostram acérrimas defensoras da responsabilidade criminal das pessoas
coletivas. Legitimam aquela responsabilidade no principio de que se a empresa pode
violar contratos, nada obsta que possa também violar um ilicito tipico penalmente
relevante. O que equivale a dizer que as acOes das pessoas singulares devem ser
entendidas como agdes das pessoas coletivas®®. Embora assertivo, este entendimento mais
ndo é do que um ponto de partida para ilustrar uma outra ideia: que é juridicamente
possivel as pessoas coletivas delinquir. E que a constatacio deste facto ndo envolve, ipso
facto, a necessidade de responsabilizagdo penal das pessoas juridicas.

Neste seguimento, um forte argumento que abala as teorias da incapacidade de
acdo das pessoas coletivas encontra-se na impossibilidade de contestar que as empresas
lesam bens juridico-penais, de acordo com uma simples premissa: se as pessoas coletivas
sdo capazes de delinquir, somos forcados a admitir que estas sdo capazes de acdes
criminais®’. A este respeito, seguimos incondicionalmente, a insigne doutrina de

Figueiredo DIAS quando defendeu que:

2 BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., p. 44.

® DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I..., §25, p. 298.

% Em sentido contrario, SOUSA, Jodo Castro e, As Pessoas Colectivas em Face do Direito Criminal..., p.
112. Considera o autor que a “especificidade normativa da accéo criminal” leva-nos a concluir que as
pessoas colectivas sao incapazes de praticar ilicitos tipicos.

* VVON Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Berlim e Leipzig: Eb. Schmidt, 1992, p. 125, n.° 3, apud
GRACIA, Martin, “La Cuestion de la Responsabilidad Penal de las Propias Personas Juridicas”, in
Responsabilidade Penal da Pessoas Juridica, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, nota 15, p. 40.
% para ja, avancamos apenas que a pessoa colectiva é uma realidade analégica ao ser humano, pois mais
tarde voltaremos a esta problematica.

¥ SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 163,
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“Assegurada a viabilidade da proteccdo juridico-penal de bens juridicos colectivos
como tais, uma segunda ideia de primordial importancia deve ser aqui acentuada: a de que ao
direito penal ndo podera reconhecer-se a minima capacidade de contencdo dos mega-riscos que
ameacam as geracbes futuras se, do mesmo passo, se persistir em manter o dogma da
individualizacdo da responsabilidade penal (...).

A uma proteccdo juridico-penal das geracgdes futuras perante 0s mega-riscos que
pesam sobre a humanidade torna-se pois indispensavel a aceitacao, clara e sem tergiversacoes,
de um principio de responsabilizacao penal dos entes colectivos como tais. N&o sera, em minha
opinido, com doutrinas como a do reconhecimento da validade do principio apenas no ambito
das infraccGes ditas «penais-administrativas»; ou mesmo com solu¢fes como a de imputar ao
ente colectivo a accdo e a culpa dos seus drgdos responsaveis; ou a de aceitar a sua
responsabilidade criminal unicamente para efeito da aplicacdo de medidas de seguranca, que
ndo de verdadeiras penas — ndo sera com concepgdes tais que aquela proteccédo se lograra (...).
Para que num futuro préximo os cédigos penais ndo s6 aceitem o principio, como sucede com o
portugués, como o desenvolvam nas suas implicacdes normativas, como sucede com o francés; e
para que ele passe a constituir uma aquisicdo consensual da vida judiciaria, como de ha muito
sucede com os direitos penais inglés e norteamericano "*%.

Neste contexto, somos da opinido que as sociedades constituem realidades
sociais dotadas de capacidade para serem titulares de direitos e deveres juridicos — e a
quem o direito atribui uma vontade prépria (distinta dos sujeitos individuais que a
formam), dotada de personalidade juridica analoga a do ser humano®. Quer isto
significar, que a responsabilidade penal das pessoas coletivas serd uma responsabilidade
por facto préprio? Seguindo de perto a doutrina de Germano Marques da SILVA*, como
s6 0 homem ¢é capaz de uma vontade natural, a solucdo passa por atribuir a pessoa
coletiva a existéncia de uma vontade coletiva manifestada através da vontade dos 6rgéos
da sociedade. Desta forma, para responsabilizar penalmente um ente coletivo por ato
préprio devemos imputar a infracdo praticada pelo 6rgao ou representante — a titulo de
representagdo™’.

Aqui chegados, parece-nos correto admitir a capacidade de acdo das pessoas
coletivas, na medida em que a lei atribui personalidade juridica e vontade prépria — logo
temos igualmente de reconhecer que estas podem praticar ilicitos penais. Adotando o
caminho da analogia o0 que estd em causa é a capacidade das coletividades praticarem
atos volitivos (considerando que os atos praticados pelos seus 6rgdos no exercicio das
suas funcGes como ato praticado pela propria pessoas coletiva), pelo que, em nossa

opini&o, aquelas possuem plena capacidade de querer e agir*.

% DIAS, Jorge de Figueiredo, O papel do direito penal na proteccéo das geragdes futuras, pp. 53 e 54,
disponivel em: http://www.defensesociale.org/02/9.pdf, consultado a 20/10/2015.

% SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., pp. 133 e ss.

“® Ibidem, pp. 132-133.

! Ibidem, pp. 140-141.

*2 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., pp. 159 ¢ ss.
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1.4. Capacidade de Culpa

Nas sabias palavras de José de Faria COSTA, o “grande ataque dogmatico-

principal que se faz & punibilidade das pessoas colectivas

reside na “incapacidade
destas em suportarem um juizo de censura ética”, isto €, um verdadeiro juizo de culpa.
De facto, esta problematica tem sido o buraco negro** na construcdo de uma teoria da
criminalidade das pessoas coletivas. A lei penal s6 admite a responsabilidade criminal por
atos proprios culposos e € com base neste pressuposto que os defensores do principio
societas delinquere non potest invocam a falta de consciéncia e de vontade propria e livre
das pessoas coletivas* (sem o suporte axiolégico-normativo da culpa, ndo pode o direito
penal atuar). Ao invés, alguns autores afirmam mesmo que admitir a responsabilidade
penal criminal das pessoas coletivas pressupde aceitar uma responsabilidade objetiva —
traduzindo-se numa fractura sistémico-dogmatica na teoria geral do facto criminoso® -,
incompativel com os principios do direito penal.

Contudo, ndo podemos deixar de fazer uma breve alusdo ao principio da culpa, e
se, e de que maneira, o fundamento da punicdo das pessoas coletivas se coaduna com 0s

principios classicos do direito penal, em particular com aquele.

1.4.1. O Principio da Culpa

Sera viavel construir um conceito de culpa préprio das pessoas coletivas no
ambito do Direito Penal? Nos termos do art. 40.°, n.° 2 do CP, o direito penal assenta no
principio nulla poena sine culpa, nos termos do qual ndo pode haver sancdo criminal sem
culpa e que a medida da pena ndo pode ultrapassar a medida da culpa - a culpa como

fundamento e limite da pena*’. No mesmo sentido, nenhuma pessoa pode ser responsavel

*® COSTA, José de Faria, A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgaos..., p. 508.

* Expressdo cunhada por Germano Marques da Silva.

* SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades. .., pp. 164-165.

46 BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., pp. 69-70.

*" para mais desenvolvimentos sobre o principio da culpa vide DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal
Portugués - Parte Geral, Tomo Il, As consequéncias Juridicas do Crime, (Reimp.) Coimbra, Coimbra
Editora, 2005, p. 73; SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués — Teoria do Crime, Lishoa,
Universidade Catolica Editora, 2012, p. 225; SILVA, Germano Marques da, “Responsabilidade Penal das
Pessoas Colectivas, AlteracBes ao Codigo Penal Introduzidas pela Lei N.° 59/2007, de 4 de Setembro” in
Revista do CEJ, N.° 8 (Especial), Jornadas sobre a Revisdo do C4digo Penal, 1.° Semestre, 2008, p. 93.
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pela culpa de outra, assim sendo, a responsabilidade das pessoas coletivas ha-de sé-lo por
facto e culpa propria®.

Concordamos com Leonard Herschel LEIGH* quando referiu que é “bastante
dificil atribuir uma intencé@o culposa a uma pessoa colectiva. No entanto, se se tiver um
espirito pragmatico pode admitir-se tal hipotese ”. N&o obstante, de forma a ndo colidir
com a responsabilidade objetiva ha que acomodar os conceitos classicos da dogmatica
penal de forma a adaptarmos a responsabilidade penal individual a natureza das entidades

coletivas, sem prescindir do requisito da culpa®.

1.4.2. A Nocgéo de Culpa

Seguindo de perto a posicdao de Germano Marques da SILVA, a culpabilidade
assume-se cComo um juizo de reprovacao ou censura ética dirigido ao agente do crime por
este ter praticado atos violadores da lei penal. Esta censura resulta quer do valor social do
ato, quer de uma reprovacdo voluntaria contra o direito™, o que pressupde “consciéncia
ética, vontade psicologica e liberdade de vontade ” (motivacdo nas circunstancias em que
agiu). Na verdade, a culpa, enquanto censura ético-juridica do agente por ndo ter atuado
de modo diverso, pressupde a ideia de que o seu destinatario é um sujeito livre e
responsavel que podia (e devia) ter agido de modo diverso.

N&o podemos deixar de fazer referéncia a distinta teoria de Figueiredo DIAS®?
que concebe a culpa material como a “violacéo pelo homem do dever de conformar o seu
existir por forma a que, na sua actuacdo na vida, ndo viole ou ponha em perigo bens
juridico-penalmente relevantes 3. A culpa juridico-penal, materialmente traduz-se em

ter de responder pela personalidade de que fundamenta um facto ilicito-tipico. Mas, por

8 SILVA, Germano Marques da, “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas, Alteragdes ao Codigo
Penal...”, p. 93.

* Textos da 12.2 Conferéncia de Directores de Institutos de Investigacdo Criminolégica, realizada em
Estrasburgo (Novembro de 1976) in Criminologiques de la Délinquance d Affaires, distribuido pelo
Conselho da Europa, 1978, p. 151 Apud ROCHA, Manuel Anténio Lopes, “A responsabilidade penal das
pessoas colectivas...”, nota 16, p. 440.

*® BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., pp. 78 € ss.

1 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués..., pp. 233 e ss; SILVA, Germano Marques da,
Responsabilidade penal das sociedades..., pp. 143 e 166-167.

%2 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I..., §6, p. 514.

% DIAS, Jorge de Figueiredo, Questdes fundamentais do Direito Penal Revisitadas, S30 Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 1999, pp. 188 e ss. apud SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués...,
p. 242.

13



isso também, “se 0 conceito juridico-penal de culpa tem de ser, como todos concordam,
pessoal, a culpa s6 pode ser dada, materialmente, como culpa da pessoa .

O problema fulcral reside na possibilidade da capacidade das pessoas coletivas
praticarem atos volitivos (capacidade de querer e de agir). Ora, estando a no¢éo de culpa
ligada diretamente a préatica de um ato volitivo, parte da doutrina defendia que ndo sendo
as pessoas colectivas dotadas dessa vontade ndo podem as mesmas ser suscetiveis de
culpa, logo, penalmente irresponsaveis. Intimamente ligado estd o facto de parte da
doutrina acrescentar que, simultaneamente, 0s entes coletivos eram incapazes de culpa
por lhes faltar uma reprovacéo ética enquanto elemento psiquico®.

Embora o direito penal se tenha mantido fiel a nocao de culpa pessoal da pessoa
fisica, a verdade é que a nogdo de culpa tem sofrido uma mutagdo ao longo da histéria®®.
Como se pronunciou Mireille Delmas-MARTY>’, a nocio de culpa “é¢ uma das mais
misteriosas e obscuras da nossa lingua, mesmo para os juristas, ndo obstante 0s
apaixonados pela clareza e geralmente habeis em definir . De facto, o conceito de culpa
ndo € algo imutavel que resulte das leis da natureza como caracteristica intrinseca ao ser
humano. A culpa funciona apenas como a base filosofica do direito penal que legitima e
fundamenta o seu direito de punir criminalmente.

Paulatinamente, acabou por surgir o conceito de culpa enquanto dimensao social
(categoria juridica justificada através da analogia) — estava assim superada as objecdes ao
reconhecimento da capacidade da culpa da pessoa coletiva®. Esta, contudo, no entender
de alguns criticos, ndo pode igualmente adequar-se a natureza das pessoas coletivas por
assentar num fundamento puramente utilitarista. Igualmente, porque a culpa, enquanto
juizo de censura, esta sempre intimamente ligada a liberdade da pessoa humana
(enquanto dimensdo exclusivamente pessoal ético-juridica), logo ndo € exigivel a pessoa

coletiva.

> DIAS, Jorge de Figueiredo, Questdes fundamentais do Direito Penal Revisitadas, Sio Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 1999, pp. 188 e ss. apud SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués...,
p. 192.

* SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 258.

% Sobre as varias concegdes do conceito de culpa que foram surgindo vide BRAVO, Jorge dos Reis,
“Critérios de imputacdo juridico-penal de entes colectivos...”, p. 232; SILVA, Germano Marques da,
Direito Penal Portugués..., pp. 233 e ss.

%" Les Chemins de la Répression, Lectures du Code Pénal, Paris, P.U.F., 1980, p. 139 apud BRAVO, Jorge
dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., p. 80.

*® SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 145.
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Do supra referido, parece, portanto, que nos devemos afastar do conceito
tradicional de culpa ligado estritamente a pessoa humana. Se estamos perante realidades
diferentes € legitimo conformar aquele conceito a realidade social da pessoa juridica,
donde a culpa pode ser regulada normativamente® — logo, transponivel para a pessoa

coletiva®.

2. Dos Modos de Imputacao dos Factos a Pessoa Coletiva

De entre os varios sistemas juridico-penais que admitem a responsabilidade
penal das sociedades, a doutrina e a jurisprudéncia destacam dois modelos: 0 modelo da
responsabilidade indireta ou hetero-responsabilidade (também designado por
substituicdo, representacdo ou vicarial); e 0o modelo de responsabilidade direta ou
autorresponsabilidade. De qualquer forma, apesar de posi¢des opostas, em qualquer um
dos modelos a responsabilidade penal assenta numa puni¢do da sociedade por facto
proprio®’. Partilham em comum, o facto de procurar sempre justificar a acdo e a culpa da
prépria sociedade — os meios para imputar o facto tipico penal a sociedade é que séo

diferentes.

2.1. O Modelo de Responsabilidade Indireta das Pessoas Coletivas

Confirmada a necessidade de conceber uma verdadeira culpabilidade das
pessoas coletivas — diga-se, longe de ser pacifica na doutrina penal europeia®® — foram
formuladas vérias teorias na tentativa de encontrar uma solucdo para admitir a

suscetibilidade de culpa das sociedades. As principais teorias a este respeito foram

¥ BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., p. 123.

% Ipidem.

81 CARVALHO, José Manuel Costa Galo Tomé de, “Responsabilidade Penal das pessoas colectivas: do
Repldio Absoluto ao Actual Estado das Coisas...”, p. 77; SILVA, Germano Marques da,
“Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas, Alteragdes ao Codigo Penal...”, p. 74.

82 \/eja-se 0 exemplo do ordenamento juridico Alemé&o que desde sempre influenciou o Direito Portugués,
no qual ainda vigora o principio societas delinquere non potest considerando que a impossibilidade de
reprovacdo ético-social das pessoas colectivas impede que estas sejam alvo de sangdes criminais. O Cédigo
Penal Aleméo estabelece, como regra principal, a responsabilizacdo penal dos titulares dos 6rgdos das
pessoas coletiva pelos crimes cometidos dentro da empresa, na medida em que o poder de atuacdo das
pessoas coletiva € transmitido para os seus 0rgdos e representantes — instituto semelhante ao consagrado no
art. 12.° do nosso CP.
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apresentadas por Figueiredo DIAS e Faria COSTA, teorias que iremos infra analisar mais
detalhadamente®.

O modelo vicarial ou responsabilidade indireta — consagrado no Regime Juridico
das Infracdes Antiecondmicas e contra a Satde Publica (Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de
Janeiro), bem como na generalidade da legislagdo avulsa que consagra a responsabilidade
da pessoa coletiva® — é o modelo maioritariamente defendido nos sistemas juridicos,
tendo sido construido e adaptado em paralelo com a solucdo adotada pelo direito civil
para resolver a problematica da culpa das pessoas coletivas naquele &mbito. Segundo este
modelo, a responsabilidade das sociedades resulta da atuacdo e da culpa das pessoas
fisicas que agem em sua representacdo. Assim, a acdo e culpa das pessoas coletivas é
definida através da acdo e da culpa das pessoas fisicas que atuam em representacao
daquela para, posteriormente, podermos imputar a atuacdo e respetiva culpa a propria
sociedade — impde a avaliagdo do comportamento da pessoa humana®.

Este modelo, em grande parte devido a exigéncia destes dois requisitos
(reconhecimento da acdo e da culpa do agente concreto e a consequente imputacao da
infracdo a sociedade) tem sido comumente designado por responsabilidade por reflexo ou

ricochete®.

2.1.1. A Teoria do Pensamento Analdgico — Figueiredo Dias

Em Portugal, grande parte da doutrina contemporanea parece acolher a
capacidade de culpa juridico-penal da pessoa coletiva reconhecendo-a como verdadeiro
sujeito ativo penal, passivel de imputacdo criminal. Diversas tém sido as tentativas de
construcdo dogmatica da responsabilidade dos entes coletivos, em grande parte face a
impreterivel necessidade politico-criminal de responsabilizacdo daqueles, que desde cedo

foi constatada por Figueiredo DIAS na sua teoria do pensamento analdgico e seguida por

% Infra Cap. |, pontos 2.1.1. e 2.1.2., respetivamente.

® SILVA, Germano Marques da, “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas, Alteracdes ao Codigo
Penal...”, p. 73.

% SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., pp. 174 e ss..

% |bidem; TORRAO, Fernando, Societas Delinquere Potest?..., pp. 97 e ss. Tese que, ndo obstante alguma
discussao doutrinal e jurisprudencial, se encontra consagrada no art. 121.° do Cédigo Penal Francés.
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Ginter HEINE. O Professor de Coimbra justifica a capacidade de acdo e de culpa das
coletividades através de um pensamento analégico, materialmente fundado®”.

Figueiredo DIAS (num primeiro momento, atendendo exclusivamente a
responsabilidade dos entes coletivos no ambito do direito das contraordenacdes)
sustentou ser dogmaticamente admissivel a responsabilizacdo daqueles — ao lado de uma
eventual responsabilizacdo individual das pessoas que agem como seus Orgaos ou
representantes®. Para tanto, o autor “edifica a tese da admissibilidade da
responsabilidade penal dos entes colectivos colocando o acento ténico no

789 através de um

reconhecimento da capacidade de accédo e culpa juridico-criminal
pensamento analdgico™. Acrescenta o ilustre professor que em sede politico-criminal se
conclui pela imperiosa necessidade’* da responsabilidade penal das coletividades pelo
que, neste ambito n3o se vé razdo dogmatica de principio’® que impeca considerar as
pessoas coletivas e equiparadas como agentes na medida em que o principio da
individualidade da responsabilidade criminal ndo tem em si subjacente nenhum
pressuposto dntico, tratou-se, sim, de uma mera opcdo normativa do legislador”. Para
Figueiredo DIAS, “tanto na ac¢do como na culpa, tem-se em vista um «ser livre» como
centro ético-social de imputacao juridico-penal (...) e esse é o homem individual. Mas
ndo deve esquecer-se que as organiza¢cdes humano-sociais sdo, tanto como o proprio
homem individual (...) «obras da liberdade» ou «realizacdes do ser livre» ™.

O distinto professor entende que as pessoas coletivas, por serem constituidas por
pessoas singulares, devem ser consideradas como obras de liberdade ou realizacdes do

individuo. Seguindo as suas pisadas devemos, portanto, admitir em alguns casos especiais

67 BRAVO, Jorge dos Reis, “Critérios de imputa¢ao juridico-penal de entes colectivos...”, p. 227; BRAVO,
Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., pp. 44, 122-123; DIAS, Jorge de Figueiredo, Para uma
Dogmatica do Direito Penal Secundario. Um Contributo para a Reforma do Direito Penal Econémico e
Social Portugués, in DPEE: textos doutrinarios, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, pp. 67 e ss.

% DIAS, Jorge de Figueiredo, Para uma Dogmdtica do Direito Penal Secunddrio..., pp. 66-67.

% BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., pp. 122-123.

" Comparativamente aos principios do Direito Penal classico aplicaveis as pessoas singulares, com as
alteragdes que se revelam politico-criminalmente necessérias. De acordo com o insigne Professor, “o0s
principios do direito penal classico devem aplicar-se, por analogia as pessoas colectivas, na medida em
que as pessoas colectivas e as pessoas singulares possuem caracteristicas comuns ”. Refere ainda que a
pessoa juridica € uma entidade andloga ao homem individual, quer porque depende do homem para existir,
quer porque atua por intermédio dos seus orgdos. Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, Para uma Dogmatica do
Direito Penal Secundario..., p. 68.

" DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I...., §25, p. 298.

" Ibidem.

8 Ibidem; DIAS, Jorge de Figueiredo, Para uma Dogmdtica do Direito Penal Secundario..., p. 68.

" DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I..., §25, p. 298.
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que o homem individual possa ser substituido pelas suas obras ou realizacdes coletivas’.
Assim, através de um pensamento analdgico, “fica por esta forma aberto o caminho, do
ponto de vista dogmatico, para se admitir uma responsabilidade dos entes colectivos no
direito penal "’®.

Em sentido oposto, Maria Jodo ANTUNES cré que apenas existem duas
alternativas no que respeita a responsabilizacdo das pessoas juridicas: “resistir a
responsabilizacdo penal das pessoas colectivas [conduziria a um retorno ao passado] ou
autonomizar o direito penal das pessoas colectivas do direito penal das pessoas

individuais, trilhando um caminho desviado de um pensamento analdgico "’

2.1.2. A Teoria da Racionalidade dos Lugares Inversos — Faria Costa

Faria COSTA’®, tendo presente a necessidade de punicéo das pessoas coletivas e
considerando legitima a reformulacdo dos conceitos juridico-penais de acdo e culpa,
expde uma construcdo que encontra o fundamento da responsabilidade penal dos entes
colectivos num “agir comunicacional, penalmente relevante” através da racionalidade
material dos lugares inversos’®.

O professor defende o seu entendimento através de um raciocinio contrario
aquele que justifica o instituto da inimputabilidade em razdo da idade. Neste sentido,
“enquanto na imputabilidade formal (idade) o direito penal esquece, esmaga ou ficciona
a inexisténcia de uma liberdade onto-antropoldgica — e por isso diz que 0 menor ndo
ascende a discursividade penal (...), inversamente, o direito penal liberta, cria, expande,

aquilo que os érgdos das pessoas colectivas assumem como vontade prépria e, por isso,

® BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., pp. 44 e 123; CARVALHO, José Manuel
Costa Galo Tomé de, “Responsabilidade Penal das pessoas colectivas: do Reptidio Absoluto ao Actual
Estado das Coisas”..., p. 72; COSTA, José de Faria, A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos
seus 0rgdos..., pp. 509-510; SILVA, Germano Marques da, “Responsabilidade Penal das Pessoas
Colectivas, Alteragdes ao Codigo Penal...”, pp. 93 e ss.

® DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal -Parte Geral, Tomo I..., §25, p. 298.

" ANTUNES, Maria Jodo, “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, p. 459.

"8 Seguindo este autor, a responsabilidade penal das pessoas coletivas fundamenta-se em dois eixos: a) na
analogia material entre a culpa individual e a responsabilidade por culpa relativamente as pessoas coletivas;
e b) no raciocinio inverso aquele que fundamenta a categoria da imputabilidade formal (idade). Cf.
COSTA, Jose de Faria, No¢Ges Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta luris Poenalis)..., p. 239.

™ Sobre este autor vide COSTA, José de Faria, A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus
Orgéos..., pp. 511 e ss.; e NogBes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta luris Poenalis)..., pp. 239 e
SS.
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tem legitimidade para responsabilizar penalmente ”®. Assim, se na primeira, “o traco
distintivo da forca argumentativa (...) ia no sentido da restricdo do universo dos
possiveis” agentes, entdo, inversamente, na segunda, conclui Faria COSTA, “tudo aponta
(...) para que o universo da punibilidade se alargue”. Metodologicamente, um é a
justificacdo do outro: constatando a inimputabilidade legalmente imposta aos menores,
estamos, segundo a teoria dos lugares inversos, a justificar a punibilidade legalmente

admissivel das pessoas coletivas.

2.1.2.1. As Dificuldades do Modelo de Responsabilidade Indireta

N&o obstante, aparentemente mais simples e eficaz, por um lado, aponta-se o
facto de nem todas as infracbes cometidas pelas pessoas singulares que compdem a
pessoa coletiva resultam de uma decisdo ou vontade social, pelo que a transposi¢do da
culpa das pessoas fisicas para as pessoas coletivas ndo pode ser automatica, sob pena de
estarmos perante uma falsa culpabilidade ou um puro oportunismo utilitarista®’.

De outro lado, problemética que infra®” trataremos mais pormenorizadamente, o
facto de, ndo raras vezes, perante a pratica de uma infracdo criminal ndo é possivel
individualizar a pessoa fisica que cometeu a infracdo. Dificuldade esta que este modelo
ndo da qualquer solucdo de puni¢do, conduzindo, em grande parte dos casos, a

impunidade®.

% BRAVO, Jorge dos Reis, “Critérios de imputagdo juridico-penal de entes colectivos...”, pp. 227-228;
BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., pp. 45 e 123; COSTA, José de Faria, A
responsabilidade juridico-penal da empresa..., pp. 511 e 512; COSTA, José de Faria, NocGes
Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta Iuris Poenalis)..., pp. 236 € SS.

8 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 180.

8 Vide infra Cap. I, ponto 4.2..

8 Perante isto 0 Codigo Penal Suico procurou encontrar uma solucdo no sentido de consagrar uma
responsabilidade subsidiaria da pessoa coletiva se for cometido um crime por uma pessoa singular
impossivel de determinar, assentando o seu fundamento na deficiente organizacdo da pessoa coletiva.
Contudo, como refere Germano Marques da SILVA, esta é uma solucdo pragmatica que parece estabelecer
uma pura responsabilidade independentemente de culpa, incompativel com os principios do ordenamento
juridico-penal portugués.
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2.2. O Modelo de Responsabilidade Direta das Pessoas Coletivas

Face aos obstaculos teorico-praticos surgidos na aplicacdo do modelo de
responsabilidade por representacdo, a doutrina tém sido fértil na procura de respostas de
responsabilidade direta das pessoas coletivas. Ao contrério do modelo supra analisado, a
responsabilidade direta pune as pessoas coletivas sem recorrer a uma transferéncia da
acdo e da culpa das pessoas fisicas para o ente coletivo®.

Este modelo admite a punicdo das pessoas coletivas prescindindo (ou melhor,
nédo estando dependente) da agdo (facto de conexdo) e da culpa das pessoas singulares e
busca os elementos constitutivos da infragdo ao nivel da propria pessoa juridica -
consagra uma responsabilidade direta fundada numa culpa autébnoma dos seus

representantes, diversa da culpa dos seus 6rgéos ou representantes®”.

2.2.1. A Teoria da Culpa pela Organizagdo — Klaus Tiedemann

E na dogmatica penalista alema que vamos encontrar uma interessante forma de
abordar a questdo acerca do primado da culpa. Klaus TIEDEMANN®, chocando com
principios dogmaticos do Direito Penal individual, construiu um conceito de
culpabilidade proprio e exclusivo da pessoa coletiva (pioneiro nesse sentido). Para tanto,
elaborou a teoria da culpa pela organizacdo (Organisationsverschulden oder
Organisationsfehler) fundada num conceito social de culpa da organizacdo (enquanto
reprovacdo ou censura social), através de uma culpa propria e por facto préprio (e ndo
alheio®"), em virtude do facto daquelas serem destinatéarias de normas juridicas revestidas
de um caracter ético®, cuja violagdo significa uma culpa pela organizagdo — enquanto

culpabilidade especifica e auténoma da pessoa coletiva®® — desligada, pois, da

:: SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 184.

Ibidem.
% TIEDEMANN, Klaus, Responsabilidad Penal de las Personas Jdridicas, outras Agrupaciones y
Empresas en Derecho Comparado, in COLOMER, Juan Luis Gomez/CUSSAL, José-Luiz Gonzales
(coord.), “La Reforma de la Justicia Penal”, Estudios en Homenaje al Prof. Klaus Tiedemann, Castello de
la Plana, Publicaciones de la Universitat Jaume I, 1997, pp. 25 e ss.
8 BRAVO, Jorge dos Reis, “Critérios de imputacdo juridico-penal de entes colectivos...”, p. 228.
8 CARVALHO, José Manuel Costa Galo Tomé de, “Responsabilidade Penal das pessoas colectivas: do
Repudio Absoluto ao Actual Estado das Coisas™..., p. 73.
¥ DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I..., §25, p. 299.
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responsabilidade concreta dos agentes individuais que tenham “atuado” em lugar
daquela®.

O professor Aleméo edifica a teoria com base no conceito de culpabilidade por
organizacdo®. Segundo Klaus TIEDEMANN, as pessoas coletivas estdo obrigadas a
adotar medidas preventivas de organizacao, cuidado e controlo de forma a evitar a prética
de crimes pelos seus membros — pelo que, perante a pratica de uma infracdo penal por
parte do agente individual deve considerar-se infragdo da propria pessoa coletiva, porque
esta, através dos seus Orgdos ou representantes, omitiu a adocdo de deveres de cuidado
exigiveis em virtude de uma deficiente organizagdo. E, portanto, através da omissdo de
um especial dever® de cuidado que constitui o fundamento material de um juizo de
censura social e de reprovacdo da conduta — culpa que resulta de uma incapacidade desta
em se auto-organizar de forma a evitar a pratica de crimes®.

Apesar de ter sido uma teoria pioneira ndo deixou de ser alvo de algumas
criticas®, ndo obstante, ndo podemos deixar de considerar que a teoria da culpa pela
organizacdo fornece importantes indicios elucidativos que permitem orientar, se nao
tomar um rumo, para uma efetiva compreensdo tedrica e dogmatica acerca da

problematica da culpabilidade das pessoas coletivas.

2.2.1.1. As Dificuldades do Modelo de Responsabilidade Direta

Este modelo de responsabilidade fundamenta a imputacdo direta das pessoas
coletivas na auséncia de adocdo de medidas de organizacdo ou deveres de cuidado
suficientes ou na omissao de uma decisdo de forma a evitar a pratica de crimes. O que se
acaba de dizer aproxima-se da negligéncia, pelo que a imputacdo direta no que diz
respeito aos crimes dolosos e aos que exigem um elemento subjetivo constitutivo do tipo

de ilicito afigura-se como o principal obstaculo da consagracdo de um verdadeiro modelo

% Neste sentido, BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., pp. 71 e 124.

L SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., pp. 184-185.

% Obstaculo que tem sido colocado é qual a fonte legal desse dever?

% SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 185.

% DIAS, Augusto Silva, Ramos Emergentes do Direito Penal Relacionados com a Proteccdo do Futuro
(Ambiente, Consumo e Genética Humana), Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p.116.
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de responsabilidade direta®® — n&o obstante, admitida em alguma legislacdo e
jurisprudéncia®.

No seguimento de Germano Marques da SILVA, para podermos imputar a
pessoa coletiva a pratica de crimes dolosos seria necessario provar que a pessoa coletiva
(que n&o atuou) conhecia a sua posi¢do de garante, bem como os deveres de cuidado e
das medidas preventivas que lhe estavam associadas e que, mesmo assim, voluntéria e
conscientemente aceitou o resultado das consequéncias da sua omissao®’.

Conquanto, este modelo tem a virtualidade de se poder imputar um facto a
pessoa coletiva sem a necessaria identificacdo do agente concreto que cometeu a infragdo
em nome ou em representacdo da pessoa coletiva — dificuldade esta que o modelo da
responsabilidade indireta ndo consegue dar qualquer solucdo, conduzindo a impunidade
do ente coletivo. Contudo, somos forcados a admitir que nem sempre 0S crimes
praticados pelas pessoas coletivas resultam de falhas de organizagédo, pelo que este
modelo acaba por se traduzir numa responsabilidade objetiva (que repudiamos) ou

mesmo & impunidade®.

2.3. Outras Teorias

Perante as insuficiéncias de argumentos, ao lado daquelas teorias supra
mencionadas a respeito da capacidade de culpa das pessoas coletivas, surgiram outras que
buscam fundamentar a tendéncia que se verifica nos dltimos anos, no sentido da
consagracéo da responsabilidade criminal das pessoas coletivas.

A teoria da identificacdo, primeiramente desenvolvida no dominio do direito
civil, deriva do facto de o autor (pessoas singular) identificar-se com a pessoa coletiva:
ele seria como que a incarnacdo da Ultima®. Baseada no principio do alter-ego, surgiu

no direito anglo-saxdnico e estabelece que as pessoas fisicas e 0s atos dos Orgaos ou

% SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 191.

% E exemplo o artigo 5.° do Cédigo Penal belga onde dispde que “toute personne morale est pénalement
responsable des infractions qui sont intrinsequement liées a la réalisation de son objet ou a la défense de
ses interéts, ou de celles dont les faits concrets démontrent qu'elles ont été commises pour son compte”,
deixando a apreciacdo do juiz a existéncia do vinculo de imputacéo subjetiva. Em confronto, a doutrina
entende que o juiz ndo pode deixar de ancorar 0 seu juizo na atuagdo dos agentes fisicos.

" SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 191.

% Ibidem, p. 193.

% ROCHA, Manuel Anténio Lopes, “A responsabilidade penal das pessoas colectivas...”, pp. 435-436.

22



representantes das pessoas coletivas sdo considerados como atos destas de tal modo que a
pessoa singular seria considerada o cérebro da coletividade — principio da
identificacdo™®. Nesta medida, os atos da pessoa fisica consideram-se atos do préprio
ente coletivo, isto €, como um seu alter-ego, pelo que a entidade é considerada pessoal e
diretamente responsavel pelos crimes cometidos no seu seio e a culpa das pessoas fisicas
é diretamente imputavel a sociedade — a sua premissa € a de uma responsabilidade
direta™™.

Semelhante com aquela, confronta-se a teoria da vicarious liability. Desde o
século XIX que os EUA admitem a responsabilidade penal das pessoas coletivas assente
no principio da identificacdo, porém, nos primoérdios do século XX abandonaram este
principio e passaram a abranger igualmente outras pessoas fisicas que atuem no interesse
da pessoa coletiva — teoria da vicarious liability. Esta teoria, baseada no principio
respondeat superior (orientacdo construida em razdo da estrutura hierarquica), trata de
uma responsabilidade funcional e permite manifestar a ideia de que o0 agente da infraccéo
mais ndo é do que um agente subordinado de grau inferior, uma espécie de braco da

102 - Assenta, portanto, na reflexdo de que a pessoa coletiva responde

pessoa colectiva
penalmente pelo crime cometido por qualquer pessoa da coletividade, englobando néo so6
os seus trabalhadores subordinados e colaboradores como também os titulares dos 6rgéaos
e 0S seus representantes. Assim, estamos perante uma responsabilidade delegada ou
indireta, na medida em que a pessoa coletiva responde por um ato e culpa dos seus
membros™®.

Por sua vez, Fernando TORRAO' rompendo com a maioria da doutrina
nacional defende a imputacgdo juridico-penal dos entes coletivos através de um conceito
de culpa autéonoma da empresa, fundamentado através da atitude criminal colectiva. O
professor fundamenta o seu conceito de culpa pela politica organizacional em duas
subcategorias: a primeira apoia-se numa “fisionomia preventiva que parte do modo como

pelo qual se organiza a pessoa colectiva e através do qual se espera a adopgéo de

' Ibidem.

%1 TORRAO, Fernando, Societas Delinquere Potest?..., p. 69.

12 ROCHA, Manuel Anténio Lopes, “A responsabilidade penal das pessoas colectivas...”, p. 436; SILVA,
Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 103.

1% ROCHA, Manuel Anténio Lopes, “A responsabilidade penal das pessoas colectivas..., p. 436.

1% TORRAO, Fernando, Societas Delinquere Potest?..., p. 302.
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#1095 omissio de deveres'® de

comportamentos destinados a evitar a préatica de crimes
vigilancia (concecdo baseada numa culpabilidade por defeito organizacional de Klaus
TIEDEMANN) e uma segunda subcategoria que se funda na “adopcéo de politicas (...)
susceptivefs de induzir & pratica de crimes — culpa pela politica empresarial "%,
vocacionada para condutas por agdo por parte dos 6rgdos dirigentes. Assim, na esteira de
Klaus TIEDEMANN, Fernando TORRAO concebe uma culpa propria da pessoa coletiva,
sendo que ndo é necessario a identificacdo da pessoa fisica que tenha cometido a infragéo.
Nas palavras deste autor a culpa politico-criminalmente operante da pessoa juridica deve
(...) buscar-se num conceito de culpa colectivamente tipica e, por isso, autbnoma dessa
pessoa juridica, ou seja, nas culpas que, provindo das pessoas individuais (6rgdos de
lideranca) ndo sdo individualmente tipicas, s6 o sendo (tipicas) face a accdo que a

prépria pessoa colectiva se imputa'®

. Afasta portanto, a ideia de uma responsabilidade
por reflexo (ou ricochete) das culpas tipicas dos titulares dos 6rgéos dirigente.

Isento de quaisquer intencdes de colocar em causa a validade destas posigdes
doutrinais, certo é que elas fornecem efetivamente pegadas, se ndo mesmo norteiam a
compreensdo tedrico-pratica da responsabilidade criminal das pessoas coletivas. Cremos
que cada uma das construgdes encontra 0s seus fundamentos e tem 0s seus méritos, sendo
contudo insuficientes para na sua plenitude remover os obstaculos a uma efetiva (se ndo

mesmo eficaz) responsabilidade penal das pessoas coletivas.

1% Ipidem, pp. 383-384.

105 A pessoa coletiva é colocada numa posicdo de garante de organizagio e supervisdo da actividade
empresarial, vertida em deveres de prevencdo e de controlo dos riscos proprios dessa actividade
empresarial. Ibidem, p. 385. O professor funda aquele dever — lembre-se que foi precisamente a auséncia
deste dever legal dificuldade apontada pelos criticos da teoria de Klaus TIEDEMANN - no art. 64.° do
Cddigo das Sociedades Comerciais: a) Deveres de cuidado; b) Diligéncia de um gestor criterioso e
ordenado; e c) Elevados padrdes de diligéncia profissional e deveres de lealdade.

97 TORRAO, Fernando, Societas Delinquere Potest?..., p. 384.

1% |bidem, pp. 371-372.
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Capitulo 11

1. Requisitos da Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas no Cddigo Penal

Portugués

1.1. O Cédigo Penal Portugués*®

Até 2007 o nosso Codigo Penal ndo estabelecia diretamente a responsabilidade
penal das pessoas coletivas. Apenas com a Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, foi
consagrada a responsabilidade criminal dos entes coletivos no Codigo Penal. N&o
obstante, como refere Nuno BRANDAO, a previsdo legal levada a cabo por aquela lei
“nado constitui propriamente um facto novo no sistema penal portugués, que ha mais de

20 anos”*°

admite a responsabilidade das pessoas coletivas no ambito do direito penal
secundario (Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de Janeiro — crimes contra a economia e saude
publica — e Decreto-Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho — Regime Geral das InfracOes
Tributarias)™*!. Partindo desta premissa, muito antes da entrada em vigor da Lei n.°

112 axcecdes™ ao principio

59/2007, o proprio Cddigo Penal ja admitia (no seu art. 11.°)
do caracter individual da responsabilidade criminal. Mas a grande novidade prendeu-se,

assim, com a admisséo da punicdo criminal dos entes coletivos no direito penal de justica

1% Nao cabe no objeto deste trabalho proceder a um exaustivo estudo acerca da evolucdo histérica da
responsabilidade no Codigo Penal portugués pelo que nos abstemos de delongas consideragdes. Para um
estudo aprofundado vide ANTUNES, Maria Jodo, “Responsabilidade Criminal das Pessoas Colectivas e
Equiparadas...”, pp.165 e ss; AREZ, Mario Corréa, Da Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas,
Scientia lvridica, Editorial Scientia & Ars, Braga — 1962, pp. 9 e ss.; SOUSA, Jodo Castro e, As Pessoas
Colectivas em Face do Direito Criminal..., pp. 163 e ss.

110 BRANDAO, Nuno, “O Regime Sancionatério das Pessoas Colectivas na Revisdo do Codigo Penal” in
Revista do CEJ, 1.° Semestre, 2008, N.° 8 (Especial): Jornadas sobre a Revisdo do Cadigo Penal, p. 41.

11 No ambito do nosso ordenamento juridico, o primeiro passo foi, efetivamente, levado a cabo através do
direito de mera ordenacdo social, esforco de teorizacdo que, a propésito da responsabilidade penal das
pessoas coletivas, teve importantes reflexos no direito penal, mormente, no direito penal econémico. Cf.
COSTA, Jose de Faria, No¢Ges Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta luris Poenalis)..., p. 235.

12 De forma a evitar repeticdes monétonas, todos os artigos de agora em diante mencionados consideram-
se do Cadigo Penal portugués, salvo indicacdo em contrario.

3 40 exemplos: Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de Janeiro (Regime sobre as Infragdes Antieconémicas e
contra a Saude Publica); Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho (Regime Geral das Infragdes Tributarias); Lei n.°
52/2003, de 22 de Agosto (Lei de Combate ao Terrorismo). Cf. ANTUNES, Maria Jodo, “Responsabilidade
Criminal das Pessoas Colectivas e Equiparadas...”, p. 166.
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(art. 11.°) — dando resposta a tdo aclamada necessidade politico-criminal de
responsabilizar aquelas entidades™*.

1.2. O atual artigo 11.° do Codigo Penal Portugués

Com a nova redagédo do art. 11.°, dada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro,
foram alargadas as excec¢des, consagrando direta e expressamente a responsabilidade
penal das pessoas coletivas, mas ainda de forma limitada''®>. Muito embora a regra
continue a ser a da responsabilidade individual, vai nesse sentido o n.° 1 do art. 11.°
quando consagra que “salvo o disposto no nimero seguinte e nos casos especialmente
previstos na lei, s6 as pessoas singulares sdo susceptiveis de responsabilidade criminal ”,
a verdade é que nos termos da nova redacao — admitindo a capacidade de acdo e de culpa
— pune-se diretamente as pessoas coletivas**®.

Por outro lado, o atual n.° 2 do art. 11.° passou a estabelecer que “as pessoas
colectivas e entidades equiparadas, com excepcdo do Estado, de outras pessoas
colectivas publicas e de organizagdes internacionais de direito publico, séo responsaveis
pelos crimes previstos nos artigos...”. Embora consagre uma responsabilidade autonoma

e distinta'’

(também direta), limita-a a um catélogo circunscrito de crimes elencados**® e
ndo em todas as areas de incriminacdo penal — p. ex. como faz o sistema penal francés.
Para tanto, exige que se verifiqgue o cumprimento de dois requisitos, a imputacdo dos
factos a sociedade depende de serem cometidos: “a) Em seu nome e no interesse
colectivo por pessoas que nelas ocupem uma posicédo de lideranca; b) ou, por quem aja
sob a autoridade das pessoas referidas na alinea anterior em virtude de uma violagéo

dos deveres de vigilancia ou controlo que lhes incumbem”. S&0, portanto, dois 0s

114 BRANDAO, Nuno, “O Regime Sancionatério das Pessoas Colectivas...”, pp. 41-42.

15 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 28; SOUSA, Susana Maria
Aires de, Societas publica (non) delinquere potest: reflexdes sobre a irresponsabilidade dos entes publicos
no ordenamento juridico portugués, p. 4, disponivel em: https://apps.uc.pt/mypage/files/susanaas/675,
consultado a 22/10/2015.

116 SOUSA, Susana Maria Aires de, Societas publica (non) delinquere potest..., p. 4; BRAVO, Jorge dos
Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., p. 188;

7 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cédigo Penal & Luz da Constituicdo da Republica e
da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, 22 edicdo actualizada, Lisboa, Universidade Catdlica
Editora, 2008, p. 93; BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., pp. 126 e 189.

118 As sociedades apenas podem ser criminalmente punidas pelo crime previstos naquele artigo. Embora
ndo isento de criticas — ndo nos cabe a nos apreciar tal opcao legislativa e politico-criminal.
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critérios em que pode assentar a responsabilidade penal das pessoas coletivas: ou esta
entidade é punida por um crime cometido em seu nome e no interesse da sociedade por
uma pessoa singular colocada numa posicdo de lideranca; ou a pessoa coletiva é
responsabilizada por um crime cometido por uma pessoa singular que ocupe uma posicao
subordinada e a infracdo tenha sido possivel pelo facto daquelas pessoas singulares que
ocupam uma posicdo de lideranga ndo terem cumprido os seus deveres de controlo e

vigilancia sobre os membros subordinados**®.

2. Requisitos de Imputacgéo Juridico-Penal dos Crimes as Pessoas Coletivas

A Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, veio a afastar definitivamente o tradicional
principio societas delinquere non potest no ambito do direito penal classico portugués*?°.
Neste ambito, Germano Marques da SILVA sublinha que o principal obstaculo da
atribuicdo da responsabilidade criminal a um ente coletivo prende-se com a escolha de
um critério. Neste ponto, acolhemos a conceptualizacdo daquele autor que distingue nos
critérios de imputacdo juridico-penal dos crimes as pessoas coletivas um pressuposto

1*#! que trataremos em capitulo auténomo*??. Se de um lado, para

formal e outro materia
que o facto seja imputavel a sociedade é exigido que a infracdo seja praticada por pessoas
fisicas que ocupem dentro da estrutura organizativa da sociedade uma posicdo de
lideranca ou que a infracdo seja praticada por pessoas fisicas que atuem sob a autoridade
daquelas (requisito formal). Por outro, é ainda imposto que os atos sejam praticados em
seu nome e no interesse coletivo ou que o crime tenha sido cometido em virtude da

123 E ainda,

violacdo dos deveres de vigilancia ou controlo (pressuposto material)
negativamente, que o facto ndo seja praticado contra ordens ou instrugdes expressas de
guem de direito.

A par destes requisitos, o CP exige, para responsabilizar penalmente a

sociedade, que o facto lhe possa ser imputado como fruto da sua vontade propria

19 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, A responsabilidade Criminal das pessoas colectivas ou equiparadas
in Revista da Ordem dos Advogados, 2006, Ano 66, Setembro, Vol. I, Lisboa; SILVA, Germano Marques
da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 28.

120 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Tomo ..., §28, p. 300.

2L SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., pp. 223-255 e 255-274,
respetivamente.

122 Vide infra Cap. Il, pontos 2.1. e 2.2., respetivamente.

123 Ibidem, pp. 223-224, 255 e ss. e 277.
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formada nos termos da lei***. Como ensina Oliveira ASCENSAO, é sempre necessario
passar pela problematica da formacéao da vontade®?.
Por dltimo, os principios do nosso CP exigem ainda que a responsabilidade

penal das pessoas coletivas seja uma responsabilidade por facto e culpa prépria™?.

2.1. Pressuposto Formal

Como vimos supra é pressuposto formal da imputacdo das sociedades que o
crime seja cometido por pessoas que nela ocupem uma posicao de lideranga ou por quem
aja sob a autoridade dessas pessoas — s6 desta forma podemos afirmar que o facto é fruto
da vontade propria da pessoa coletiva. Contudo, a solucdo adotada pelo nosso legislador,
suscita algumas dificuldades praticas, mormente, aqueles casos em que ndo é possivel
determinar a pessoa fisica que ocupa a posicdo de lideranca, bem como a quem o crime
pode ser imputado — 0 agente concreto que perpetrou o crime — dai que nalguns sistemas
juridicos se prescinda da identificacdo do agente pessoa fisica (problematica esmiucada
mais a frente); “se procurem modelos de responsabilidade directa [como ja supra
analisado] ou se faca a imputagdo a pessoa colectiva quando ndo é possivel identificar o
agente que por ela agiu*?’.

Assim, no caso da al. a) do n.° 2 do art. 11.°, estd em causa 0 dominio direto da
organizacdo (crimes corporeamente cometidos por acdo ou omissdo préprias, ainda
doloso ou negligente) através das pessoas que ocupem uma posicao de lideranca; por sua
vez, no caso da al. b) o crime serd imputado a pessoa coletiva se o facto for praticado por
quaisquer pessoas subordinadas, em virtude de uma violacéo dos deveres de vigilancia ou
controlo por parte daquelas pessoas que ocupam uma posicdo de lideranca (podendo

igualmente ser dolosos ou negligentes)*?.

124 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., pp. 259 e 277.

125 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil/Teoria Geral,Tomo |, 2.2 Edigdo, Coimbra, Coimbra
Editora, 2000, p. 272; SILVA, Germano Marques da, “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas,
Alteragdes ao Codigo Penal...”, p. 95.

26 ILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 256.

27 |hidem, p. 224.

128 Neste caso ja estamos perante um dominio indireto da organizacéo pelo facto de o agente que pratica o
facto atuar sob a autoridade daquele que esta numa posicao de lideranca.
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2.1.1. Posicéo de Lideranca

Como ficou dito, a lei exige que o crime seja cometido por pessoas que no seio
da coletividade ocupem uma posicéo de lideranca ou por quem aja sob a sua autoridade,
em virtude de uma violagdo dos deveres de vigilancia ou controlo que lhes incubem.
Parece isto significar que a imputacdo do crime a pessoa coletiva terd de ser cometido por
estas pessoas qualificadas, na medida em que sO estas manifestam a vontade da
entidade™. Nos termos do n.° 4 do artigo 11.%, entende-se que “ocupam uma posicéo de
lideranca os érgédos e representantes da pessoa colectiva e quem nela tiver autoridade
para exercer o controlo da sua actividade” — portanto, aquelas que desempenham
funcbes de direcdo, administracdo ou fiscalizacdo da atividade empresarial, bem como
aquelas que sido membros dos 6rgdos de direcdo, administracdo ou fiscalizacdo®. Nas
palavras de Jorge Reis BRAVO, sdo pessoas de quadro top management que podem
vincular juridico-criminalmente a sociedade™®.

A partir daqui, a lei parece expressar que os elementos do crime (agéo e culpa)
devem verificar-se primeiramente no agente do crime e s6 assim poderd também ser
imputado a pessoa juridica (caso se verifiguem as restantes condi¢des de imputacdo).
Neste sentido, a responsabilidade penal das pessoas coletivas fica dependente das pessoas
fisicas que cometeram o crime e sera a partir do facto e da culpa daquelas pessoas
singulares que se ha-de construir a responsabilidade dos entes coletivos. Assim refere
Germano Marques da SILVA quando escreve que “preferencialmente se procura um
sistema de imputacéo tendo por base um substrato humano ***,

Portanto, é pressuposto formal para que a infracdo seja imputada a sociedade que
0 ‘“crime seja cometido por pessoas que nelas [pessoas coletivas ou equiparadas] ocupem

uma posicdo de lideranca

4

(que nos termos do n.° 4 do artigo 11.°, pelos seus

6rgaos™* e representantes’®) “ou por quem nela tiver autoridade para exercer o

29 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 209.
30 |bidem; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cédigo Penal & Luz da Constituicdo da
Republica... p. 94.
181 BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., p. 196.
122 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 224.
Ibidem.
34 para que a infracdo seja imputada & sociedade tera sempre de passar pelo crivo da formacéo de vontade
formada pelos titulares dos 6rgdos (enquanto manifestacdo da vontade da coletividade — o conjunto dos
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controlo da actividade [pessoas que detenham especiais fungdes e poderes de direcéo ou
controlo] .

Quanto aos orgaos suscetiveis de responsabilizar a pessoas coletiva serdo, “em
principio os 0Orgdos activos, ou seja, 0s que tém poder de formar ou emitir
[respetivamente designado por 6rgdo interno e 6rgao externo] uma vontade juridicamente
imputével a pessoas colectiva, contudo, pode suceder que outros 6rgaos possam também,
enguanto actuam como tais e no ambito das respectivas competéncias, responsabilizar [a
pessoas coletiva], contudo, sdo casos excecionais, mas a lei ndo os exclui”**”. Do mesmo
modo, 0 conceito parece ainda abranger “as pessoas regularmente habilitadas pela lei ou
pelos estatutos a agir em nome [da pessoas coletiva], a formar ou emitir uma vontade
juridicamente imputavel & [pessoa coletiva]”**®.

Por sua vez, no que diz respeito ao conceito de representacdo, nas palavras de
Manuel Domingues de ANDRADE, no ambito civil, consiste “em ser realizado um
negécio em nome de outrem para na esfera desse outrem se produzirem 0s Sseus
efeitos "%, Para efeitos de responsabilidade penal das pessoas coletivas, cremos que o
conceito de representante no direito penal ndo se afasta do correspondente no direito

civil, nem aquele se confunde com o conceito de 6rg&o™*’. Assim, entende-se que a

poderes funcionais atribuidos a cada 6rgdo constitui a sua competéncia). Aqui, quando a lei fala em érgéo,
0 que verdadeiramente quer significar sdo as pessoas fisicas titulares do 6rgdos. Cf. Ibidem, p. 227.

O 6rgéo ¢ o elemento da pessoa colectiva que consiste num centro institucionalizado de poderes funcionais
a exercer pelo individuo ou colégio de individuos que nele estiverem providos com o objectivo de exprimir
a vontade juridicamente imputdvel a essa pessoa colectiva. CAETANO, Marcello, Manual de Direito
Administrativo, Vol. I, 10.2 Ed., p. 204 apud Cf. SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal
das sociedades..., p. 228.

135 Sobre o conceito de representante confunde-se, na grande maioria dos casos, com o de titular de 6rgéo,
na medida em que toda a sociedade tem 6rgdos de representacdo — p. ex. € o caso do gerente, administrador,
diretor. Contudo, existem outros casos em que ha pessoas que agem como representantes de uma sociedade
e ndo sdo 6rgdos. E o caso do mandatario com poderes de representacio. Cf. Ibidem, p. 237.

136 Estas pessoas ndo sdo titulares de 6rgdos nem sdo representantes, mas tém delegacdes de poderes de
autoridade da administracdo para em determinadas situacGes concretas decidirem em nome da pessoa
coletiva (ou funcdo que lhes advém diretamente da lei, p. ex. o encarregado de uma linha de fabrico).
Entendemos que ndo tem de ser um controlo total da atividade da pessoa coletiva, bastando-se apenas a um
determinado sector da actividade (poder este que tem de ser reconhecido ou conferido por quem de direito
na sociedade). Trata-se de responsabilizar a pessoa coletiva pela omissdo de quem nela exerce poderes de
autoridade e tem o especial dever de impedir a pratica de factos criminosos. Cf. Ibidem, pp. 246 e 253-254.
17 CAETANO, Marcello, Manual de Direito Administrativo, Vol. 1, 10.2 Ed., p. 204 apud Cf. SILVA,
Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 230.

138 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito Comercial — Volume II: Das Sociedades, 4.2
edi¢do, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 57-59.

139 ANDRADE, Manuel Domingues de, Teoria Geral da Relagdo Juridica, Vol. I, Coimbra, Almedina,
1974, p. 119.

0 partindo da distingdo preconizada por Manuel Domingues de ANDRADE, a ideia fundamental quando
a distincdo entre drgado e representante seria esta: para o Direito, 0 6érgdo identifica-se tdo completamente
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representacdo € o instituto através do qual os efeitos de um ato juridico praticado pelo
representante sdo imputados ao representado (enquanto verdadeiro agente juridico do

ato)!!

que ndo se confunde, contudo, com a responsabilidade por facto alheio. Neste
sentido, aquilo que para ja importa para efeitos de responsabilidade penal dos entes
coletivos é a substituicdo de vontades, sendo que o representante (que ndo se confunde

com a pessoa coletiva) quando atua deve manifestar a vontade da pessoa coletiva®*.

2.2. Pressuposto Material

N&o basta, porém, que formalmente o facto possa ser imputado & sociedade
como seu (cometido por quem nela ocupa uma posicao de lideranca ou por que aja sob a
autoridade daqueles em virtude de omissdo dos deveres de vigilancia ou controlo dos
deveres que lhe incumbem — art. 11.°, n.° 2, al. a) e b), respetivamente — caso em que,
desde que o facto seja objetivamente imputado aquelas pessoas, a lei considera-o também
facto da sociedade). A lei exige ainda outros pressupostos materiais (que devem cumular

com o anterior), bem como a culpa prépria da sociedade pelo facto™*.

2.2.1. Os Factos Praticados em Nome e no Interesse da Pessoa Coletiva

E condicdo da imputacdo que os atos dos 6rgdos e dos representantes sejam

144 I 145

cometidos em nome'** [pratica de um ato funcional*®®] e no interesse coletivo*. Para

com a pessoa colectiva como os 6rgdos de um ser vivo se identificam e compenetram com esse mesmo
organismo de que fazem parte; ao passo que o representante uma individualidade auténoma diferente da
do representado. Como desenvolvimento desta ideia, a vontade do 6rgdo é referida e imputada por lei a
pessoa colectiva, constituindo para o Direito, a propria vontade desta pessoa; enquanto que a vontade do
representante é a vontade dele mesmo, embora, numa certa medida, venha a produzir efeitos, desde logo,
na esfera juridica do representado. Correspondentemente, os actos dos 6rgdos valem como actos da
propria pessoa colectiva, que assim agira mediante os seus 6rgaos juridicos, do mesmo modo que a pessoa
singular actua e procede através dos seus 6rgaos fisicos; mas ja os actos do representante, como tal serao
actos seus préprios, conquanto possam ter aquela particular eficacia em confronto do representado. Cf.
ANDRADE, Manuel Domingues de, Teoria Geral da Relagéo Juridica..., p. 118.

YL SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 237.

142 |bidem, p. 237-238; MEIRELES, Mario Pedro Seixas, “A responsabilidade penal das pessoas colectivas
ou entidades equiparadas na recente alteracdo ao codigo penal ditada pela lei n.° 59/2007, de 4 de
Setembro: Algumas notas” in Julgar Maio-Agosto — N.° 5 — 2008, p. 130

3 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 256.

4 Importa na anélise do conceito em nome ter assente que, como escreve Germano Marques da SILVA,
“tratando-se de 6rgdos de composicdo plural, h4 que verificar no caso concreto como foi formada a
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tanto, é preciso que o agente (que configura o pressuposto formal da imputacdo) “atue
formalmente no exercicio das suas fungBes e no ambito da sua competéncia”**’.
Inversamente, consideram-se pessoais 0s atos ilicitos praticados fora do exercicio das
funcbes do agente singular (que vé@o para além das suas funcGes) — ou que, mesmo
aqueles praticados no exercicio das suas funcgBes, ndo sdo praticados por causa desse
exercicio — circunstancia em que responde pessoalmente o agente que praticou o facto
(ilicito).

A lei exige também que os atos dos 0rgaos e representantes sejam praticados no
interesse coletivo'*. Deve considerar-se que “age no interesse [da pessoa coletiva] o
6rgdo ou o representante que pratica o facto em ordem a organizacao, ao funcionamento
ou a realizacdo dos seus fins (...) mesmo se desses factos nao resulte para a sociedade
qualquer proveito financeiro ou até acarrete dano'*°. Compreende-se que o ato é
praticado no interesse coletivo quando a sua pratica tem em vista a realizacdo dos
objetivos socias da pessoa coletiva, j& ndo quando se traduz num beneficio proprio do
agente (ou mesmo de terceiros externos a pessoa coletiva).

O interesse coletivo envolve tudo aquilo que garante a organizacdo e 0

funcionamento empresarial, tudo o que assegura o desenvolvimento da atividade, isto é,

vontade da sociedade (...) que resulta do modo como a lei estabelece que se forme a vontade da pessoa
colectiva”. Ibidem, p. 236.

Para mais desenvolvimentos sobre esta matéria vide ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito
Comercial — Volume Il..., pp. 589 e ss.

%5 Os atos dos 6rgdos e dos representantes — bem como das demais pessoas que ocupem uma posicao de
lideranca — tém de ser funcionais. Com isto, pretende-se afirmar que aquele 6rgdo ou representante atue
dentro do contexto das suas funcdes e que os atos (praticados pelo agente singular) tenham uma relagdo
com as competéncias e atribui¢es (conferidos legalmente ou pelos estatutos da pessoa coletiva — no caso
do 6rgdo — ou conferido por lei ou procuragdo — no caso de representante — ou ainda por lei ou delegagdo de
poderes — no caso das pessoas com poderes de autoridade), pois s6 assim podem ser vistos como atos da
prépria sociedade, fora desse ambito carecem de poderes de representacdo da sociedade. Cf. SILVA,
Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 248.

1 |mporta referir que a atuacdo em nome e no interesse coletivo ndo é elemento constitutivo do tipo de
crime, mas apenas condi¢do de imputacdo a pessoa coletiva. Ibidem. p. 257.

Y7 Contudo, parece claro que ndo carece de invocacdo expressa do nome da pessoa coletiva aquando a
atuacdo, bastando-se que a atribuicdo resulte ao menos implicitamente. Nas palavras de Germano Marques
da SILVA, “ndo € necessario que os agentes invoquem em cada acto que o fazem em nome da [pessoa
coletiva], mas € necessario que procedam ostentivamente em [seu nome]”, como deve igualmente resultar
da atividade do ente coletivo para refletir-se na sua esfera juridica - cf. SILVA, Germano Marques da,
Responsabilidade penal das sociedades..., p. 256 e 259.

%8 O conceito tem sido discutido a propésito da interpretacdo art. 64.° do CSC enquanto integrante do
conceito de dever de diligéncia dos gerentes, administradores e diretores da sociedade. Também o art. 3.°
do Decreto-Lei n.° 28/84 e 0 n.° 1 do art. 7.° do RGIT “exigem como pressuposto da imputacéo dos factos
ilicitos a pessoa colectiva que as infraccBes sejam cometidas pelos seus 6rgdos ou representantes no
interesse colectivo ”. Cf. Ibidem, p. 262.

9 Ibidem, p. 261.
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tudo aquilo que importa ao objeto social e aos fins da coletividade — portanto, a infracdo
praticada no interesse coletivo pode ser entendida como aquela que visa produzir um

beneficio (ndo necessariamente econémico-financeiro)**°.

2.2.2. A Violagdo dos Deveres de Vigilancia ou Controlo

A alinea b) do n.° 2 do art. 11.° prevé a responsabilidade das pessoas coletivas
quando a pratica de um crime por uma qualquer pessoa singular tenha ocorrido em
virtude da violacdo dos deveres de vigilancia ou controlo de quem exerce poderes de
lideranca, autoridade e direcdo. Neste &mbito, ja ndo hd um dominio direto (corpdreo) do
facto por acdo ou omissdo prépria, mas um dominio indireto (social) por via de um
dominio da organizacao para a execuc¢do tipica do facto. De salientar que o elemento de
conexdo ndo € a pessoa subordinada, mas sim a pessoa que ocupa uma posi¢do de
lideranca (e que violou os seus deveres de vigilancia ou controlo — e, por isso, ainda é
“obra” sua)®. E & pessoa que ocupa uma posicdo de lideranca que recai o especial
dever™ de controlar a atividade empresarial. Como bem nota Teresa Quintela de BRITO,
a vinculagdo da pessoa coletiva, tem de “fazer-se acompanhar do reconhecimento de
que” as pessoas que ocupam uma posicdo de lideranca “sdo os agentes do facto de
conexao decisivo para acionar a responsabilidade coletiva”, de tal modo que, nos termos
doart. 11.°, n.° 2, al. b), se for possivel identificar o trabalhador subordinado que praticou
0 crime, “mas ndo se conseguir imputa-lo ao dirigente do sector de actividade [em
virtude da omissdo dos seus deveres de vigilancia e controlo], ndo havera

responsabilidade da pessoa juridica >3,

150 Ibidem, p. 263; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cédigo Penal & Luz da Constituicio
da Republica... p. 96.

151 N&o obstante o0 art. 11.2, n.° 6 ndo esclarecer quem se considera agente do facto de conexdo, o art. 11.°,
n.? 2, al. b), deve ser interpretado no sentido de que o facto de conexao relevante para a responsabilidade da
pessoa coletiva ndo é o do trabalhador subordinado, mas sim o 6rgdo, o representante ou o lider com
autoridade para exercer o controlo da atividade que ndo cumpriu os respetivos deveres de vigilancia ou
controlo.

52 A lei impde o dever de impedir a pratica de crimes aqueles que tém autoridade para controlar a
atividade. Este dever de garante é elemento essencial para a imputagdo de responsabilidade criminal as
pessoas coletivas — sdo garantes da ndo realizagdo de factos puniveis pelos seus subordinados.

153 BRITO, Teresa Quintela de, “Responsabilidade criminal das pessoas colectivas e equiparadas: algumas
pistas...”, p. 1431.
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Esta via de imputacdo do facto ilicito a pessoa coletiva parece inspirar-se na
teoria protagonizada por Klaus TIEDEMANN que assenta huma concecao de culpa pela
organizacao, embora o Codigo Penal portugués o faca sempre com referéncia as pessoas
singulares que estejam em posicao de lideranca. A ratio da norma pretende significar que,
em virtude da ma estrutura da pessoa coletiva, a punicao criminal da coletividade assenta
na violagédo dos deveres de vigilancia ou controlo das pessoas singulares que ocupam
posicdes de lideranca™.

De salientar que, como refere Méario Pedro MEIRELES, néo raras vezes, face a
complexidade organizacional que aumenta os patamares de poderes decisorios, pode ser
muito dificil, “detectar quem concretamente agiu em nome [e no interesse] da pessoa

colectiva (...) o que ndo deve, nem pode impedir a condenac&o desta **°.

3. A Excluséo da Responsabilidade Penal da Pessoa Coletiva em Virtude da Atuagéo

156 157

dos Agentes Contra Ordens ou Instrugdes" Expressas de Quem de Direito

On.6 do art. 11.° (bem como o n.° 2 do art. 3.° do Decreto-Lei n.° 28/84 e o n.°
2 do art. 7.° do RGIT) dispbe que a responsabilidade penal das pessoas coletivas é
excluida quando o “agente tiver actuado contra ordens ou instrucdes expressas de quem
de direito”. Deste modo, para que o facto seja subjetivamente imputado a pessoa juridica
exige-se que corresponda a sua vontade, pelo que estdo excluidos todos aqueles factos
praticados contra ordens ou instrucdes — caso em que havera responsabilidade da pessoa
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fisica mas ndo da coletividade™. Mas, na auséncia daquelas ordens ou instrucdes

(medidas de organizagdo, gestdo ou controlo) adequadas para evitar a pratica do facto

B SILVA, Germano Marques da, “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas, Alteracdes ao Codigo
Penal...”, p. 78.

1% MEIRELES, Mério Pedro, A responsabilidade penal das pessoas colectivas ou entidades equiparadas
na recente alteracdo ao cddigo penal... p. 131.

158 Consideramos que ndo é relevante a forma como o agente toma conhecimento das ordens ou instrugdes.
Interessa é que aquelas sejam transmitidas por quem de direito, que sejam objetivas e concretas e que
representem um comando — e ndo um conselho ou recomendagdo. Cf. SILVA, Germano Marques da,
Responsabilidade penal das sociedades..., p. 268.

17 A expressdo quem de direito adotada pela lei deve ser entendida como englobando os érgidos da
sociedade com poderes para expressar a vontade coletiva (de acordo com a lei ou os respetivos estatutos),
partindo do principio que quem atua contra ordens ou instrugdes de quem de direito ndo manifesta a
vontade da pessoa coletiva (logo ndo Ihe pode a responsabilidade ser imputada).

18 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 266.
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ilicito, o lider da pessoa juridica manifestou a prdpria vontade coletiva ao praticar o crime
no exercicio das suas fungdes e no desenvolvimento da atividade do ente coletivo.

O n.° 6 do art. 11.° ao referir-se a atuacdo do agente pretende também excluir a
responsabilidade da pessoa coletiva nos casos em que esse crime € praticado por um
agente subordinado (os demais agentes do facto que ndo ocupem uma posi¢édo de
lideranca): aqueles referidos na al. b) do n.° 2 do art. 11.° — caso em que, igualmente, a

pessoa singular sera responsabilizada™®.

4. O Modelo de Imputac¢éo Juridico-Penal — a Culpa das Pessoas Coletivas

O artigo 11.° parece assentar a responsabilidade penal das pessoas juridicas na
acdo e na culpa das pessoas fisicas que, ocupando uma posicdo de lideranca [aqueles
6rgdos e representantes], agem em nome dela, e ao agirem é a propria a pessoa coletiva
que age'®. Neste sentido, como referiu Faria COSTA'®, “a pessoa colectiva funda-se e
encontra a sua raz&do de ser em uma relagéo interna com o «outro» (...) sO pelo «outro»
(6rgao ou representante) — que € também um elemento estrutural da sua natureza
construida — a pessoa colectiva ascende a discursividade juridica-penalmente
relevante”.

A posicdo que sufragamos é a da capacidade da pessoa coletiva de agir e de
suportar um juizo de censura em que a culpa se traduz. E pretendemos sustenta-la
recorrendo a um pensamento analdgico que Figueiredo DIAS vem dissecando por forma
a abrir caminho, “do ponto de vista dogmatico, para [que] se [possa] admitir uma
responsabilidade dos entes colectivos”*®2. A ideia central que preside aquele modelo
traduz-se em julgar como “aceitavel que em certos dominios especiais e bem delimitados
ao homem individual possam substituir-se, como centros ético-sociais de imputacdo

juridico-penal, objectiva e subjectiva, as suas obras ou realizacdes colectivas e, assim, as

%9 SILVA, Germano Marques da, “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas, Alteragdes ao Codigo
Penal...”, p. 84; SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 266-267.

%0 SILVA, Germano Marques da, “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas, Alteragdes ao Codigo
Penal...”, p. 94.

161 COSTA, José de Faria, A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgaos..., p. 516.

192 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I..., §25, p. 298.
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pessoas colectivas (...) em que o ser livre se exprime %%, deixando aberto o caminho
para a admissibilidade da capacidade de ac&o e culpa das pessoas coletivas'®*.

Seguindo este entendimento, a responsabilidade da pessoa coletiva baseia-se na
accao e na culpa das pessoas fisicas que ocupam uma posicao de lideranca, pressupondo
que quando os Orgdos e representantes da sociedade atuam, atua a propria pessoa
coletiva'®. Contudo, a culpa da sociedade n&o se confunde necessariamente com a culpa
da(s) pessoa(s) fisica(s) que age(m) por ela, quer isto significar que sendo o exercicio do
dominio da organizacdo para a execucao do facto tipico (por parte daqueles que ocupam
uma posicdo de lideranca) condicdo necessaria da responsabilizacdo coletiva, néo é,
porém, condicdo suficiente para a imputacdo subjetiva do facto ilicito a coletividade.

N&o é condicdo suficiente na medida em que a culpa do ente coletivo ndo se
confunde necessariamente com a da pessoa fisica que age por ela. A par daquele requisito
formal, é ainda indispensavel que o crime tenha sido perpetrado (pelo érgdo ou
representante) em nome e no interesse coletivo [n.° 2, al. a) do art. 11.°] — condicdo sine
gua non — e que o agente ndo tenha atuado contra ordens ou instrucdes expressas de quem
de direito (n.° 6 do art. 11.9° E esta exigéncia que acresce & culpa do 6rgéo ou
representante que marca essencialmente a natureza da responsabilidade da propria pessoa
juridica. Assim, a lei assume que na auséncia daquelas ordens ou instruc@es — isto €, na
auséncia de medidas de organizacdo e controlo adequadas a evitar o facto ilicito — aquele
que assume uma posicdo de lideranca “manifestou a propria vontade coletiva [0
conhecimento ou a intencdo do agente é apenas um dos elementos a ter em conta —
parafraseando Oliveira ASCENSAO, a “vontade” da pessoa coletiva é sempre construida
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normativamente™" — vontade formada nos termos legalmente prescritos com respeito

pelas regras legais ou estatutarias que definem as condicGes de formacdo dessa vontade

153 |hidem.

164 34 a0 comentar o art. 11.°, Figueiredo Dias considerava que este artigo confirmava a viabilidade e
adequacdo de considerar as pessoas coletivas capazes de acdo e de culpa juridico-penais. Cf. SILVA,
Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., nota 133, p. 164; TORRAO, Fernando,
Os novos campos de aplicacdo do direito penal e o paradigma da minima intervencdo (perspectiva
multidisciplinar) in liber discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp.
354.

1% BRITO, Teresa Quintela de, “Responsabilidade criminal das pessoas colectivas e equiparadas: algumas
pistas...”, pp. 1427 e ss.; SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades ..., pp. 268
e 269.

1% BRITO, Teresa Quintela de, “Responsabilidade criminal das pessoas colectivas e equiparadas: algumas
pistas...”, p. 1428; SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 270-271.
17 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil/Teoria Geral, Tomo I..., p. 272.
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juridicamente relevante] ao praticar o ilicito no exercicio das suas funcdes *®® — caso

contrério, a pessoa coletiva ndo pode ser responsabilizada, na medida em que o facto ndo
constitui uma manifestacdo de vontade da coletividade.

Assim, no ambito do requisito formal, a nossa lei exige que a acdo e a culpa da
devem ser analisadas, prima facie, nas pessoas fisicas que praticaram a infracéo para, em
razdo da sua qualidade funcional, — posicdo de lideranca — imputar o crime a pessoa
coletiva. Portanto, antes de mais, tera de se averiguar se quem praticou o facto ocupa uma
posicao de lideranca (6rgao, representante ou com autoridade para exercer o controlo da
atividade) e, s6 depois, e em caso afirmativo (e se se verificarem os restantes
pressupostos exigidos pela lei), se podera imputar a responsabilidade & pessoa coletiva'®.

N&o obstante a culpa do agente singular ser o ponto de partida da composicédo da
culpa da pessoa coletiva, 0 nosso Cadigo Penal responsabiliza a pessoa coletiva por facto
e culpa prépria'™. Deste modo, a responsabilidade dos entes coletivos ndo pode assentar
exclusivamente na culpa das pessoas singulares que a compdem, mas antes na sua prépria
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culpa, construida™" sim, através do facto e culpa das pessoas fisicas que ocupam uma

posicdo de lideranca e que atuam em nome e no interesse coletivo, expressando a sua
vontade social2.

Dito isto, estamos em condi¢Ges de afirmar que a nossa legislacdo adotou um
modelo de imputacdo juridico-penal em muito idéntico ao modelo de responsabilidade
indireto (ou responsabilidade por substituicdo ou representacdo). Mais precisamente, o
art. 11.° limitou a possibilidade de acdo do agente desencadear a responsabilidade da
pessoa coletiva aos casos em que o crime provem de acdo ou omissdo — facto de
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conexdo™ " — da pessoa qualificada (que ocupa uma posi¢édo de lideranca), exigindo ainda

168 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., pp. 270-271.

189 Ibidem, p. 209.

170 Ngo poderia deixar de ser assim, na medida em que n4o ha punico criminal sem culpa (daf a afastarmos
qualquer construgdo objetivista de responsabilidade), bem como ninguém pode ser punido pela culpa de
outrem (em nome do principio da responsabilidade penal individual).

1 Como escreve Germano Marques da SILVA, este caracter dependente da responsabilidade penal das
pessoas coletivas relativamente & das pessoas que nela ocupam uma posi¢do de lideranca é considerada
uma das dificuldades dos sistemas que preveem solucfes analogas a portuguesa. Cf. SILVA, Germano
Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 209.

2 SILVA, Germano Marques da, “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas, Alteragées ao Codigo
Penal...”, p. 93; SILVA, Ibidem, p. 277.

13 Citando o preambulo do Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de Janeiro, o principio da responsabilidade penal
das pessoas colectivas é consagrado com prudéncia: exige-se sempre uma conexdo entre o comportamento
do agente — pessoa singular e o ente colectivo, ja que aquele deve actuar em representacdo ou em nome
deste e no interesse colectivo.
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que tenha sido cometido em nome e no interesse coletivo em virtude de uma violagdo dos
deveres de vigilancia e controlo que incubem a pessoa que ocupa uma posicdo de
lideranca — requisito formal e material, respetivamente'’®. Partindo deste principio,
maxime, da exigéncia cumulativa daqueles requisitos, o nosso Cédigo Penal aplica a
teoria da vontade prépria da [pessoa coletiva] dirigida para a prética do ato criminoso®’
que assenta (aquela responsabilidade) na capacidade de agir e querer da propria pessoa
coletiva.

Por outro lado, a al. b) n.° 2 do art. 11.° ao utilizar a expressdo em virtude de uma
violagao dos deveres de vigilancia ou controlo veio, de certa forma, acolher a teoria da
culpa pela organizacdo defendida por Klaus TIEDEMANN. Ao ser assim, é legitimo
afirmar, nas palavras de Jorge dos Reis BRAVO, gque o Codigo Penal portugués adotou

176. o tradicional modelo de responsabilidade indireta

um modelo misto de imputagédo
previsto na al. a) n.° 2 do art. 11.°, a conciliar com o0 modelo de culpa pela organizacéo

consagrado na al. b) do n.° 2 do art. 11.0*"".

4.1. A (In)dependéncia da Responsabilidade Penal das Pessoas Coletivas da

Responsabilidade Individual dos Agentes Singulares

Questdo pertinente é a de saber se a punicdo da pessoa coletiva deve estar
dependente da responsabilizacdo da pessoa singular que praticou materialmente o crime?

Como atras referimos, a responsabilidade penal do ente coletivo assume uma
vertente de dependéncia em relacdo as pessoas que ocupam uma posicao de lideranca, na
medida em que a acdo e a culpa das pessoas coletivas constroi-se através da acdo e da

culpa das pessoas fisicas. Conquanto, o n.° 7 do art. 11.° para além de consagrar o regime

% SILVA, Germano Marques da, “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas, Alteragdes ao Codigo

Bgnal...”, p. 73; SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades ..., pp. 209-210.
Ibidem.

176 BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., pp. 196 e 201.

"7 para uma perspetiva mais aprofundada do direito comparado — bem como dos ordenamentos que n&o

consagram ainda o principio societas delinquere potest, mas onde vozes dissonantes fazem soar uma

tendéncia para a consagracdo da responsabilidade das pessoas colectivas — vide BRAVO, Jorge dos Reis,

Direito Penal de Entes Colectivos..., pp. 143-160; ROCHA, Manuel Ant6nio Lopes, “A responsabilidade

penal das pessoas colectivas...,” pp. 447 e ss.; SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das

sociedades..., pp. 86-104; TORRAO, Fernando, Societas Delinquere Potest?..., pp. 63 e ss.
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da responsabilidade cumulativa [ou concorrente]'’

prevé ainda a independéncia da
responsabilidade dos entes coletivos em relacdo a responsabilidade individual dos agentes
singulares, dispondo que “a responsabilidade das pessoas coletivas e entidades
equiparadas ndo exclui a responsabilidade individual dos respetivos agentes nem
depende da responsabilizacdo destes”, o que evidencia o seu caracter autbnomo. Neste
sentido, o facto cometido pelo agente constitui 0 objeto da imputagdo, mas ndo o seu
fundamento da punicédo criminal das pessoas coletivas, uma vez que a responsabilizacao
pessoal impde a autonomizacdo das responsabilidades (pessoal e coletiva)'’.
Acrescentamos que, apesar de a culpa do agente singular ser condi¢cdo necessaria da
punicdo da pessoa coletiva, ndo é condicdo suficiente para a imputacdo subjetiva do facto

ilicito a coletividade®®®

, sendo ainda exigido que o crime seja praticado por quem ocupe
uma posicdo de lideranca e que atue em nome e no interesse coletivo. Na posicdo de
Germano Marques da SILVA®™! ¢ esta exigéncia que acresce a culpa do 6rgdo ou
representante que marca a natureza da responsabilidade propria da pessoa coletiva.

O que a lei pretende é excluir a responsabilidade da pessoa coletiva quando nédo
for possivel imputar o crime a um agente singular (o 6rgédo, representante ou quem tenha
autoridade para exercer o controlo da sua atividade) que cometeu o crime, na medida em
que exige sempre um nexo de imputacdo do ato (facto de conexdo) a um elemento da
sociedade — dai o caracter dependente da punicdo do ente coletivo a punicdo da pessoa
fisica — na medida em que falta um pressuposto essencial para a imputacdo a pessoa
coletiva. Deste modo, a nossa lei penal exige que o crime seja cometido por um agente
singular que ocupe uma posic¢éo de lideranca ou por um agente singular subordinado - em
virtude da violagcdo dos deveres de vigilancia ou controlo por parte daqueles, caso

contrério, se ndo for possivel imputar o crime a um érgéo, a um representante ou a uma

178 Certo é que quando o agente pratica um crime em nome e no interesse da pessoa coletiva estamos
perante um dupla vontade e uma dupla culpabilidade. E neste sentido que s6 punindo o ente coletivo e o
agente singular se alcangam os fins de prevencdo criminal, sendo tal legitimo porque apesar de o ato ser s6
um existe uma culpa do agente fisico diversa e auténoma da culpa da pessoa coletiva.

1% BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., pp. 189 e ss; SILVA, Germano Marques
da, “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas, Alteracdes ao Cddigo Penal...”, p. 94; SILVA,
Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., pp. 209-210.

180 Na verdade, o Cédigo Penal néo exige que a pessoa singular seja condenada para que o crime possa ser
imputado a pessoa coletiva. Contudo, é necessario que se apure a culpa do agente singular (que atuou em
nome e no interesse coletivo). Assim, se se concluir que o agente singular atuou com culpa admite-se que
ha culpa da pessoa coletiva. Por outro lado, se o agente singular atuou sem culpa a pessoa coletiva nao
podera ser responsabilizada.

181 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 270-271.
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pessoa que ocupe uma posicado de lideranga, falta um pressuposto essencial para a
imputac&o & [pessoa coletiva]'®.

Assim, embora a responsabilidade das pessoas coletivas seja uma
responsabilidade por facto e culpa propria, € a partir do facto e da culpa do agente que se
hé&-de configurar a responsabilidade das pessoas coletivas. Significa isto, que a lei ndo
consagrou um critério de imputacdo juridico-penal autbnomo quanto aos agentes
individuais. Por ser assim, este modelo nio esta isento de dificuldades®, na medida em
que, ndo raras vezes, ndo € possivel identificar a pessoa singular que ocupa uma posi¢ao
de lideranca; quem viola os deveres de vigilancia ou controlo; e quem efetivamente

comete o crime®®,

4.2. A Problematica da (N&o) Identificacdo do Agente do Crime

Porém, e como ja referimos, se 0 n° 7 do art. 11.° estabelece uma
responsabilidade auténoma e independente’® das pessoas coletivas relativamente aos
agentes singulares, parece contrariar aquilo que acabamos de expor, isto é, o caracter
dependente da responsabilidade inerente ao facto de conexdo (imputado as pessoas
qualificadas) enquanto requisito formal.

Concretamente, o n.° 7 do art. 11.° traduz a autonomia juridica da imputacdo da
pessoa coletiva ao prescindir da concreta responsabilizacdo (enquanto efetivo e concreto
sancionamento) dos agentes que cometeram o facto. Questdo pertinente sera se com tal
construcdo tera o legislador pretendido ir mais longe ao dispensar a identificacdo da

concreta pessoa fisica que atuou em posicao de vincular a coletividade?*®

182 bidem, p. 274.

183 PRADEL, Jean, “A Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas no Direito Francés — Ensaio de
resposta a algumas questdes chave” in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 6, N.° 24, outubro-
dezembro, 1998, p. 57.

184 Por isso, muitos sistemas juridicos optaram por dispensar a exigéncia de identificacio da pessoa fisica
que praticou a infracdo ou por consagrar um modelo de responsabilidade direta, prescindindo da imputacéo
do crime a uma pessoa fisica.

185 |mporta lembrar que a pessoa coletiva responde sempre por facto préprio e culpa propria.

18 TEIXEIRA, Carlos Adérito, “A pessoa colectiva como sujeito processual ou a “descontinuidade”
processual da responsabilidade penal” in Revista do CEJ, N.° 8 (Especial), Jornadas sobre a Revisdo do
Cddigo Penal, 1.° Semestre, 2008, p. 116.
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Seguindo as sébias palavras de Jorge dos Reis BRAVO™ “sem a identificacdo
de um substracto minimo de uma conduta (humana individual) afigura-se-nos inviavel o
estabelecimento da imputacdo — objectiva e subjectiva — da conduta da pessoa
colectiva”. Para desencadear a responsabilidade penal coletiva urge identificar aqueles
que ocupam uma posicdo de lideranca dentro da organizacdo (s estes podem ser o
suporte de uma conduta da prdpria pessoa juridica enquanto manifestacdo de vontade da
coletividade). Basta, para tanto, comprovar a realizacdo de um ilicito tipico e a imputacéo
do mesmo a quem ocupe uma posicdo de lideranca. Tomemos por empréstimo as
palavras de Teresa Quintela de BRITO quando alude que é “suficiente (...) & luz do
efectivo modo de funcionamento da pessoa colectiva e das circunstéancias do caso
concreto, [que] se possa conectar a pratica desse facto com o desempenho de um papel
de lideranca e com o exercicio de um dominio da organizacdo para a sua execugao por
parte da pessoa juridica, através dos seus titulares de drgdo, representantes ou
lideres "*®8, Acompanhado o ensinamento da ilustre professora, ha que proceder a uma
“identificacé@o funcional [ndo da pessoa individual mas] do lider (...) para determinar a
sua autoria de que depende, por seu turno, a imputago do facto & pessoa juridica .

Em sentido contrario, Germano Marque da SILVA'® entende que ndo é
necessaria a identificacdo individualizada do titular do 6rgéo, do representante ou do lider
que cometeu o crime. Segundo este autor, aquela norma (n.° 7 do art. 11.°) visa
salvaguardar os casos em que o tribunal comprova que o facto foi praticado por um 6rgéo
ou representante, mas ndo consegue individualizar (de entre os titulares dos érgdos ou
representantes) o verdadeiro agente do facto. Assim, na esteira deste autor, “esta
dificuldade néo impede a responsabilizacéo da [pessoa coletiva] desde que seja possivel
decidir que o acto s6 podia ter sido praticado em razdo da actuacdo, mediata ou
imediata, por accdo ou omissdo culposas de um Orgdo ou representante”. Logo, se
ficarem provados todos os restantes requisitos de imputacdo, s6 a dificuldade em
individualizar o agente singular do crime ndo pode impedir a responsabilidade penal da

sociedade. E neste sentido que Germano Marques da SILVA interpreta o n.° 7 do art. 11.°

87 BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de Entes Colectivos..., p. 191.

188 BRITO, Teresa Quintela, Fundamento da Responsabilidade Criminal de Entes Colectivos: Articulagéo
com a Responsabilidade Individual in Direito Penal Econémico e Financeiro: conferéncias do Curso PGs-
Graduado de Aperfeicoamento, Maria Fernanda Palma, Augusto Silva Dias, Paulo de Sousa Mendes
(coord.), 1.2 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, Agosto, 2012, p. 206.

%9 Ibidem.

90 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., pp. 274-275.
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ao dispor que a responsabilidade das pessoas coletivas ndo depende da responsabilizacdo
individual do(s) respetivo(s) agente(s). Nestes casos, defende 0 mesmo autor que apesar
de o agente singular ndo ser punido, a pessoa coletiva € responsabilizada
independentemente da impunidade individual, porque responde por “facto proprio e
culpa prépria”*®*.

Dito isto, a verdade € que, por muito apetecivel que esta construgdo possa
parecer, entendemos ndo ter sido esse — pelo menos de iure condito — o intuito do
legislador. O que parece € que a lei exige a culpa da propria pessoa coletiva como
requisito da sua responsabilizagdo, do mesmo modo que exige a culpa do agente singular
como pressuposto para a sua prépria responsabilizacdo. Nas palavras de Germano
Marques da SILVA, “como se constréi a culpa propria da pessoa colectiva é que
constitui o cabo das tormentas ”. E neste sentido que cremos ser este o grande obstéaculo a
uma construcdo dogmatica da responsabilidade criminal das pessoas coletivas, pelo que,
de acordo com a redagdo em vigor do art. 11.°, ndo podemos sufragar a posi¢do daquele
autor, na medida em que sem a identificagdo de um substrato minimo de uma conduta
(humana individual) cremos ser inviavel o estabelecimento da imputacdo — objetiva e
subjetiva — da conduta da pessoa coletiva.

Neste ambito, seguimos o entendimento de Teresa Quintela de BRITO™
quando expde que “h& que proceder a uma identificacdo funcional do lider envolvido na
pratica do facto (...) [para podermos imputar o] facto punivel & pessoa juridica”, isto é, a
responsabilidade criminal dos entes coletivos carece sempre de assentar na imputacdo do
facto tipico de conexdo a uma pessoa singular com posicdo de lideranca (s6 esta pode
comprometer a coletividade). Na opinido da professora, “desnecessaria é a identificacdo
individualizada do subalterno que realizou o crime, [na medida em que] ele ndo é o
agente do facto de conexdo determinante para a responsabilizacdo colectiva”*®. Tanto

assim que, nos casos do art. n.° 2, al. b) do art. 11.°, “se se identificar o subalterno que

91 |bidem; SILVA, Germano Marques da, “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas, Alteracdes ao
Codigo Penal...”, pp. 86-87.
192 BRITO, Teresa Quintela, Direito penal econémico e financeiro: conferéncias..., p. 206.
193 [hi
Ibidem.

42



praticou o crime, mas nao se conseguir imputa-lo ao dirigente do sector de actividade
[onde ocorreu o crime] ndo havera responsabilidade da pessoa juridica ***

Neste sentido, concordamos com Isabel Marques SILVA quando conclui que
0 sistema portugués € de responsabilidade cumulativa integral diferenciada o que
significa que a pessoa coletiva s6 é penalmente responsavel quando um titular de um
6rgdo ou um representante também o seja, sendo apenas independente e, por isso,
diferenciada quanto as sancdes. Assim, a culpa da pessoa coletiva ha-de aferir-se pela
culpa do seu 6rgéo ou representante na exata medida em que a pessoa colectiva é obra da
pessoa fisica que age pela coletividade ou em sua representacéo (a culpa da sociedade
enquanto culpa do agente fisico que cometeu a infracdo). Na verdade, o nosso legislador
ndo perfilhou um modelo de imputacdo juridico-penal autbnomo a pessoa coletiva, tout

court, antes adotou um modelo de imputacdo derivada®®

— ja que a culpa da sociedade
ndo é uma verdadeira culpa prépria, antes, contruida através da culpa de quem atuou em
seu nome e no seu interesse, sendo a responsabilidade aferida pela culpa da pessoa fisica
gue cometeu a infragéo.

Uma construcdo dogmatica da responsabilidade das pessoas coletivas
completamente desvinculada de um substrato de culpa dos agentes individualmente
considerados carece de atender outros elementos por forma a poder edificar uma
construcdo dogmatica da responsabilidade criminal das pessoas coletivas por culpa

propria.

% Ibidem.

Sendo os lideres agentes do facto de conexdo tém sempre de atuar como parte da coletividade ou de
manifestar no facto uma vontade imputavel a pessoa coletiva.

1% SILVA, Isabel Marques da, Responsabilidade Fiscal Penal Cumulativa — das sociedades e dos seus
administradores e representantes, Universidade Catolica, Lisboa, 2000, pp. 49 e ss.

1% TEIXEIRA, Carlos Adérito, “A pessoa colectiva como sujeito processual ou a “descontinuidade”
processual da responsabilidade penal”..., p. 137.
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Capitulo 111

1. Um Contributo para uma Construcéo de luri Constituendo

Fazendo uso das palavras de Jorge dos Reis BRAVO' a “doutrina actual
encontra-se numa encruzilhada dogmatico-conceptual, «ante» a inviabilidade da
apreensdo integral pelas categorias dogmaticas juridico-penais classicas do fenémeno
da relevancia criminal dos comportamentos ilicitos dos sujeitos colectivos,
essencialmente no que respeita a accdo e a culpa: a questdo é, [a de saber se aquela
responsabilidade penal dos entes coletivos se coaduna com as] concepcdes prevalecentes
na dogmatica tradicional, [ou se, pelo contrario] se se tornard indispensavel a
construcdo de novos «topoi» conceituais mais [adequados] a especificidade de tais
entidades ”. A admitir a primeira hipdtese, exige-se uma elasticidade analdgica dos
principios prevalecentes na dogmatica penal tradicional; a admitir a segunda — a
construcdo de uma dogmatica penal exclusivamente adaptada as pessoas coletivas —
equivaleria a dar um passo demasiado ambicioso, se ndo mesmo tormentoso, mas tanto ao
quanto apetecivel. Dito isto, pode indagar-se se sera viavel a conservacdo da dogmatica
classica de formas de imputacdo subjetiva no @mbito da responsabilidade penal de entes
coletivos, desvinculada da responsabilidade individual dos seus 6rgédos, agentes ou
representantes?

Na orientacdo que nos propomos adotar, a qual cai conscientemente no campo
do direito a constituir, ousamos trilhar um caminho diferente daquele seguido pelo
legislador nacional.

Urge demonstrar a necessidade de superacdo da construcdo de uma
responsabilidade penal das pessoas coletivas derivada (ou dependente) da forma culposa
do facto praticado — e edificar-se uma responsabilidade verdadeiramente propria e
autébnoma dos entes coletivos, pois s6 assim se lograria imputar, a titulo de dolo ou

negligéncia, um tipo de ilicito a uma coletividade!(?).

" BRAVO, Jorge dos Reis, “Critérios de imputagio juridico-penal de entes colectivos...”, p. 219.
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Portanto, se é certo que o conceito de culpa alterou-se ao longo do tempo
(condicionado ndo raras vezes, por conveniéncias histéricas) e considerando esse
dinamismo intrinseco ao proprio sistema juridico-penal que ambiciona alcancar uma
justica material, ndo vislumbramos interesse superior que obste a um ajustamento
conceptual da nocdo de culpa no sentido que esta possa ser compatibilizada com a
responsabilidade penal das pessoas coletivas. H& que superar o pensamento (em beneficio
da construcdo de uma verdadeira dogmatica da responsabilidade criminal das pessoas
coletivas por facto e culpa propria), que a culpa da pessoa coletiva comunga
simplesmente da culpa de quem age como seu 6rgdao ou representante. A verdadeira
culpabilidade coletiva jamais se traduzira numa responsabilidade totalmente eficiente sem
antes se lograr obter um conceito de culpabilidade ndo exclusivamente alicercado nas
condutas individuais daqueles lideres, mas antes que considere alcancar a verdadeira
esséncia da pessoa juridica enquanto um todo e atendendo a sua propria natureza.

A manifesta dificuldade em descortinar o verdadeiro responsavel individual pelo
ato ilicito praticado no seio da pessoa coletiva, é considerado o grande impedimento a
uma responsabilidade penal das pessoas coletivas que se quer capaz, mormente, dos
sistemas que consagram solucfes anélogas a portuguesa. Atualmente, as recomendacdes
do Conselho da Europa véao no sentido de prescindir da identificacdo da pessoa coletiva
que tenha praticado a infracdo. A recomendacdo do Conselho da Europa [R (88) 18], de
20 de outubro de 1988, pretende resolver esse obstaculo, preconizando que a pessoa
coletiva deva ser responsabilizada sem que haja necessidade de identificar “uma pessoa
fisica que tenha cometido os factos ou omissdes constitutivas das infracgdes . Ja no
direito comparado tem-se procurado, preferencialmente, por um modelo de imputacéo
tendo por base um substrato humano. Em sentido oposto vai o Codigo Penal suico que
superou o delicado problema da nédo identificacdo das pessoas que ocupam uma posi¢ao

de lideranca. No seu art. 102.°'%°

prevé a imputacdo direta a pessoa coletiva se nao for
possivel imputar o crime a uma pessoa fisica determinada em virtude de uma falha de

organizacdo por ndo ter tomado todas as medidas de organizacdo razodveis e necessarias

198 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p. 224.

% De acordo com a redagdo introduzida pela Lei de 21 de Marco de 2003 e alterado em 2005 (na
sequéncia da Convengdo Penal do Conselho da Europa sobre a corrupgao) é a seguinte redac¢do do art.
102.% “1. Un crime ou un délit qui est commis au sein d'une entreprise dans l'exercice d'activités
commerciales conformes a ses buts est imputé a I'entreprise s'il ne peut étre imputé a aucune personne
physique déterminée en raison du manque d'organisation de I'entreprise. Dans ce cas, I'entreprise est punie
d'une amende de cing millions de francs au plus.”
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para impedir essas infragbes. O mesmo caminho parece ser seguido por alguma
jurisprudéncia francesa que, “sem negar a necessidade de que o facto seja praticado por
um Orgdo ou representante da pessoa colectiva, tem admitido a responsabilidade
implicita, dispensando-se desse modo da imputacédo dos 6rgéos ou representantes .

E, portanto, legitimo indagar até que ponto uma tal punicdo se articula com os
principios fundamentais do direito penal classico, pois, como ja menciondmos, 0 “grande
ataque dogmatico-principal que se faz a punibilidade das pessoas colectivas residiria na
manifesta incapacidade destas em suportarem um juizo de censura ética (um juizo de
culpa) "', Neste seguimento, cabe averiguar se, de acordo com os mandamentos de
Manuel Lopes ROCHA, “vale a pena montar [um] complicado esquema (...) s6 para que
o classico principio da culpabilidade individual continue a constituir a pérola do sistema
repressivo? ®> Ora, ndo nos parece obstaculo, em nome da necessidade politico-
criminal, abrir mdo de uma estritamente dogmatica nocéo de culpa acompanhada de uma
imprescindivel fundamentagdo, baseada numa razdo de ser material da punibilidade das
pessoas coletivas. Mas, como afirma Faria COSTA*®, “falta ainda encontrar o cimento
topico-argumentativo capaz de dar sentido e consciéncia material ” a imputacéo juridico-
penal dos entes colectivos. Do que verdadeiramente se trata é de reconstruir a nocao de
culpa de modo a poder fazer-se da pessoa coletiva um verdadeiro cento de imputacéo
auténomo, todavia, ndo se pode explicar a nocdo de culpa em sede de responsabilidade
penal das pessoas coletivas partindo da estrutura pessoal e individual do homem.
Segundo esta premissa, sera uma tal construcao viavel, a optar-se por prescindir daquele

nexo relacional entre a pessoa coletiva e 0s seus 6rgaos ou representantes?

Assiste razdo a Inés GODINHO?* quando ousa afirmar que a “ressalva
constante do artigo 11.° (...) — fazendo uso pleno de uma interpretacdo actualista do
mesmo — pretende apenas salvaguardar um resquicio de passado ou, de outro modo, ndo

dizer expressamente o que dela resulta: o principio da individualidade da

20 gplucdo semelhante é adotada também pela lei italiana que estabelece expressamente a autonomia da
responsabilidade do ente coletivo relativamente ao agente fisico quando o autor do crime ndo seja
identificado ou ndo seja imputavel. Cf. SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das
sociedades..., nota 4, p. 209.

21 COSTA, José de Faria, A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgaos..., p. 508.

22 ROCHA, Manuel Anténio Lopes, “A responsabilidade penal das pessoas colectivas...”, p. 485.

203 COSTA, José de Faria, A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgaos..., p. 510.

2% GODINHO, Inés Fernandes, A Responsabilidade Solidaria das Pessoas Colectivas em Direito Penal
Econdmico, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 133.
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responsabilidade criminal, afinal, j& ndo existe, ou, pelo menos, ndo assume, no actual
contexto dogmatico e legal, idéntica densidade axioldégica ao que acontecia, por
exemplo, no Codigo Penal de 1886 . Embora concordemos com a sua premissa, a grande
dificuldade na construcdo de um modelo de responsabilidade direta dos entes coletivos
prende-se com a exigéncia, nos crimes dolosos, do elemento subjetivo constitutivo do
tipo de ilicito®™. Seguindo de perto a doutrina de Germano Marques da SILVA?® na
imputacdo indireta, a reprovacdo penal deve fundar-se na omisséo consistente ou falta de
decisdo por forma a evitar a pratica da infracdo. Ora, este tipo de reprovacdo é conforme
com a imputacdo a titulo de negligéncia, contudo, torna-se mais exigente a sua aplicacéo
aos crimes dolosos. Nestes, acresce a necessidade de estabelecer que a pessoa coletiva
qgue ndo atuou conhecia a sua posicdo de garante e que, mesmo assim, se absteve
voluntariamente de cumprir os seus deveres — bem como previu e aceitou as
consequéncias da sua abstencao.

Cremos, que num futuro ndo muito distante, o legislador, mas mais
concretamente a doutrina penalista, tratard de encontrar um modelo justificatério e
fundadamente-l6gico, acompanhado de critérios materiais legitimadores da
responsabilidade penal das pessoas coletivas que sustente uma tal orientacdo, sob pena de
o direito penal precludir a sua eficacia juridico-penal.

A posicao que aqui pretendemos sufragar, com base no que se acabou de dizer,
toda ela construida em sede de um direito a constituir, é a constru¢do dogmatica de uma
culpa autéonoma das pessoas coletivas, atendendo fundamentalmente as dificuldades de
individualizacdo, mormente, comprovacdo do nexo de imputacdo as pessoas fisicas, do
qual deriva a responsabilidade dos entes coletivas.

Efetivamente as politicas adotadas no seio de um ente coletivo potenciam ou
facilitam circunstancias crimindgenas. Ora, é com base nesta realidade, que designamos

por defeito organizacional interno, que esta na base do conceito de culpa auténoma de

%% No obstante admitida por alguma legislacdo, nomeadamente a belga, que no art. 4.° do Cédigo Penal,
introduzido a 4 de maio de 1999, dispfe que: toute personne morale est pénalement responsable des
infractions qui sont intrinsequement liées a la réalisation de son objet ou a la défense de ses intéréts, ou de
celles dont les faits concrets démontrent qu'elles ont été commises pour son compte. Fica, assim, a cargo do
juiz a tarefa de verificagdo do vinculo de imputacdo subjetiva. Porém, alguma doutrina ndo deixa de
salientar que o juiz ndo pode deixar de acorar 0 seu juizo no comportamento das pessoas fisicas que
atuando funcionalmente como seus 0rgdos ou representantes tenham praticado ou omitido o
comportamento devido. Cf. SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades..., p.
191.

2% Ihidem.
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pessoa coletiva que aqui pretendemos apoiar, superando assim verdadeiras impunidades
numa sociedade de risco cada vez mais enraizada. O conceito de culpa auténoma
permite, assim, a imputacdo direta da culpa a propria pessoa coletiva, tornado a
responsabilidade desta independente da responsabilidade dos Orgdos e representantes,
evidentemente sem olvidar a responsabilidade daqueles que exercem poderes de direcéo
na pessoa coletiva por violagdo dos seus deveres de vigilancia e controlo — punicdo esta
complementada, distinta e independentemente daquela outra. No reflexdo de Isabel
Marques da SILVA®’, com o qual concordamos inteiramente, a pessoa coletiva ndo
corresponde a um mero somatério de pessoas individuais, “mas a um ente autbnomo que
se distingue dos seus membros e, por isso, a culpabilidade da pessoa colectiva néo se
identifica com a culpabilidade dos seus membros nem arrasta com ela a culpabilidade
destes, [criando-se uma clara distincdo] entre «culpabilidade da pessoa coletiva» e
«culpabilidade dos membros individuais»”.

No entanto, é essencial, na construgdo de um conceito de defeito organizacional
interno assente na culpa autdbnoma do ente coletivo, a necessidade de estabelecer uma
base legitimadora de punicdo as pessoas coletivas. Cremos estar em condic¢des de afirmar
que é aquela atitude criminal coletiva?®®, enquanto politica desconforme ao Direito, que
procurard buscar-se 0 conceito material de culpa autonoma. E, nesta medida,
perfeitamente possivel, como salienta Hans Joachim HIRSCH?® encontrar um conceito
de culpa na pessoa colectiva equivalente ao conceito de culpa das pessoas fisicas. Neste

enquadramento, debruca o modelo analégico de Figueiredo DIAS?

a proposito da
capacidade de acdo e de culpa das pessoas coletivas. Partindo da ideia de que o direito
penal, tanto na acdo como na culpa, tem “em vista um «ser livre» como centro ético-
social de imputacgéo juridico-penal (...) e esse € o0 homem individual, o ilustre professor
alerta para o facto de ndo esquecer que as organiza¢ées humano-sociais sdo, tanto como
0 préprio homem individual (...), «obras de liberdade» ou «realiza¢Bes do ser livre», dai
concluir que em certos dominios especiais e bem delimitados ao homem individual
possam substituir-se, como centros éticos-sociais de imputagdo juridico-penal, objectiva

e subjectiva, as suas obras ou realizagOes colectivas (...) em que o ser livre se exprime ”.

27 SILVA, Isabel Marques da, Responsabilidade Fiscal Penal Cumulativa..., p. 49.

208 Conceito trazido a discursividade juridico-penal por Bernd schiinemann.

29 HIRSCH Hans Joachim, Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, in ZStW, 107 (1995), p.
292 apud TORRAO, Fernando, Societas Delinquere Potest?..., p. 377.

29 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral, Tomo ..., §25, p. 298.
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Seguindo o raciocinio de Figueiredo DIAS, ndo se afigura impensavel ver nas pessoas
coletivas destinatarios possiveis do juizo de censura em que a culpa se traduz.

Partindo daquela ideia de atitude criminal coletiva — tese paralela a dogmatica
juridico-penal invocada por Klaus TIEDMANN e acompanhado por um modelo
analdgico — impde-se a concretizagdo de um conceito material de culpa auténoma da
pessoa coletiva que se pretende politico-criminalmente operante e dogmaticamente
fundamentado.

Como acautela Teresa Quintela de BRITO, se o dirigente também responde pela
organizacéo e vigilancia do sector que orienta e no qual foi perpetrado o crime, o que
distingue, entdo, o ilicito individual do coletivo? Dito de outro modo, o que impede a
pessoa juridica de responder apenas pela “culpabilidade organizativa do érgéo” [ou, em
nossa opinido, pelo defeito organizacional interno]?*** Neste sentido, tém razdo Ginter
HEINE e Gomez-Jara DIEZ: ha um excesso de responsabilidade coletivamente produzido
que ndo pode ser colocado a cargo das pessoas singulares. Respondendo a questdo, aquela
distincdo prende-se, justamente, por uma dupla circunstancia e que, simultaneamente,
legitima o conceito de culpa autonoma do ente coletivo assente num defeito
organizacional interno que aqui reputamos: a primeira (preventiva) através do qual se
espera a adocéo de comportamentos do ente coletivo (enquanto dever de garante?’? que
Ihe cabe — embora a violacdo desses deveres possa implicar, ndo (s6) a responsabilidade
penal individual dos lideres, mas a culpa da coletividade pelo comportamento daqueles)
destinados a evitar a préatica de crimes, bem como o facto de ndo se ter organizado e
vigiado de modo a impedir o facto ilicito cometido no desenvolvimento da sua atividade
— negligéncia (mormente, através de um comportamento omissivo); e a segunda
respeitante a adogdo por parte da pessoa juridica de politicas suscetiveis a induzir a
pratica de crimes mediante a anuéncia de condicdes crimindgenas de organizacdo e
funcionamento — dolo eventual (essencialmente, através de uma conduta ativa). Assim, €

aquele excesso de responsabilidade, por se afastar do dominio de controlo de cada um

211 BRITO, Teresa Quintela, Fundamento da Responsabilidade Criminal de Entes Colectivos..., p. 219.

212 pquele conceito de culpa de pessoa coletiva ndo pode, pois, deixar de se extrair da violagdo dos deveres
que cabem aqueles que dirigem os destinos coletivos. Assim ndo sucedendo, como salienta Fernando
TORRAO, havendo um cumprimento de tais deveres estardo lancadas as bases para a formagdo de uma
ideia de “pessoa colectiva normalmente fiel ao Direito”, semelhante & Good Corporate Citizen, conceito
consolidado na doutrina norte-americana. Entre nés, ndo existindo uma regulamentagdo juridica nesta
matéria que possa servir de cddigo de conduta das colectividades, sempre se podera inspirar uma clausula
geral orientadora desse conceito de “pessoa colectiva normalmente fiel ao Direito” no cumprimento dos
deveres gerais insitos no art. 64.° do CSC. Cf. TORRAO, Fernando, Societas Delinquere Potest?..., p. 394.
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daqueles que ocupam uma posicdo de lideranca individualmente considerados, que
constitui o especifico ilicito coletivo, ndo podendo por este responder aquelas pessoas
individuais®®. Entendemos que a pessoa coletiva, por Ihe caber aquele dever de gestéo,
vigilancia e organizacao (que excede cada um dos sectores da coletividade, isoladamente
considerados), esmaga e derroga os deveres que recaem sobre cada um dos lideres em
particular por estarem para além do controlo de cada um — €, portanto, este excesso de
responsabilidade que fica de fora do alcance de cada um dos Orgdos ou representantes
consideramos constituir o especifico ilicito coletivo.

Porquanto, aquele excesso leva a que a culpa individual do 6rgdo do
representante seja, automaticamente a culpa coletiva (tipica) da pessoa juridica, ndo
podendo responder por esta, aquelas pessoas que ocupam uma posicdo de lideranca, por
aquele excesso ndo Ihes caber. Neste contexto, assiste razdo a Fernando TORRAO?*
quando escreve que “onde existem acc¢des culposas individualmente ndo tipicas, mas
sistémico — coletivamente envolvidas num ilicito tipico, que, ao ndo ser possivel apurar
responsabilidades individuais (...), nasce a necessidade de responsabilizacéo coletiva”.
Daqui, resulta “que a culpa das pessoas coletivas s6 sera politico-criminalmente
operante se se ndo configurar como puro reflexo (ou ricochete) das culpas tipicas dos
titulares dos érgdos dirigentes. A ser assim, a culpa ndo seria politico-criminalmente
operante, dado que se fundaria em culpas individualmente tipicas”. Pelo que aquela
culpa s6 serd politico-criminalmente operante a buscar-se num conceito de culpa
coletivamente tipica e, por isso, autbnoma dessa pessoa juridica. Deste modo, deve a
culpa do ente coletivo autonomizar-se da culpa das pessoas singulares titulares de 6rgaos
dirigentes, materialmente fundada num defeito organizacional interno.

N&o obstante, s6 caso a caso é possivel comprovar se, de facto, a infracdo é
imputada ao ente coletivo em virtude de um defeito organizacional interno. Ou seja, a
comprovar-se 0 ndao cumprimento por parte da pessoa juridica de comportamentos
devidos por forma a evitar um comportamento delituoso pode a infracdo ser-lhe imputada
a titulo de negligéncia (em grande parte dos casos, através de comportamentos por
omissdo) em virtude de uma deficiente organizacdo — potenciadora de materializagdo de
riscos (proibidos); se, por sua vez, a pratica do crime resultou de uma politica interna

suscetivel de induzir a pratica de ilicitos (levada a cabo por uma politica criminogena), o

I3 TORRAO, Fernando, Societas Delinquere Potest?..., p. 221.
2 Ibidem, p. 371.
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crime é-lhe imputado a titulo de dolo eventual (mais vocacionadas para condutas por acao
que, pois, ndo obstante ndo ter impedido o ilicito, conformou-se com aquela realiza¢éo)
por envolver um juizo de reprovacdo ético-juridico ao proprio ente coletivo e, por
conseguinte, um juizo de culpa pelo ilicito.

Assim, havera um ato tipico e ilicito imputavel a pessoa coletiva, tal como se lhe
pode imputar a respetiva culpa (em razdo do defeito organizacional interno que
incrementa um risco proibido), podendo, em consequéncia, ser punida em autoria. Por
sua vez, se provado for, pelo contréario, que as regras adequadas a evitar aquele ilicito
estavam comummente entranhadas no seio da pessoa coletiva, bem como ndo levou a
cabo quaisquer politicas suscetiveis a induzir a pratica do crime, entdo, esta prova
funcionard como causa de exclusdo da culpa coletiva. Assim, s6 nesta medida
encontramos uma culpa tipica das pessoas coletivas que ndo é identificavel nem se
confunde com a culpa tipica das pessoas singulares, € antes uma culpa (tipica) coletiva
auténoma®®. Desta forma, se dogmaticamente é possivel conceber um conceito de culpa
autonoma da pessoa coletiva, em nossa opinido, esta deve, entdo, reconhecer-se como
politico-criminalmente operante e, por conseguinte, diferenciar-se das acgdes
individualmente tipicas.

Com base nesta constru¢do dogmatica, a pessoa juridica, materializada pelos
seus 6rgdos ou representantes, é colocada numa posicdo geral de garante da organizagdo
e supervisdo da sua atividade, vertida em deveres de prevencdo e de controlo de riscos da
prépria atividade — desligada, portanto, de uma atitude criminal coletiva. Desabamos,
pois, numa culpa autébnoma da pessoa coletiva fundada num defeito organizacional
interno em virtude do excesso de responsabilidade que ndo pode ser colocado a cargo
daquelas pessoas que ocupam uma posicdo de lideranca por aguele excesso ndo lhes
caber, s6 podendo responder por este, a propria pessoa coletiva enquanto garante da
organizacdo. Uma tal construcdo permite usufruir de uma inegéavel desimplicacéo pratica
vertida na punicdo da pessoa coletiva, inclusive, naqueles casos que se nao identifique
qualquer pessoa fisica a quem se impute o tipo de ilicito, 0 mesmo é dizer que permite a
responsabilidade penal da pessoa coletiva por culpa prépria e autbnoma da dos seus

Orgéos ou representantes, ancorada, 1a esta, num defeito organizacional interno.

215 Cf. TORRAO, Fernando, Societas Delinquere Potest?..., p. 418.
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I1. Concluséo

Logo na introducdo deste nosso trabalho avancamos que dentro da dogmatica
juridico-penal o tradicional principio societas delinquere non potest tem vindo a ser
substituido pelo moderno principio societas delinquere potest. Neste sentido, fruto da
globalizacdo e da crescente atividade criminosa perpetrada no ambito das pessoas
coletivas e animadas pelos interesses destas, tornou-se evidente a necessidade da sua
punicdo em sede de Direito Penal de justica - varios foram os ordenamentos juridicos que
decidiram propugnar pela admissibilidade da responsabilizacdo daquelas entidades. Nas
Gltimas décadas, a controvérsia da responsabilidade penal das coletividades entrou
definitivamente na discursividade juridico-penal, com o proposito de concretizar uma
teoria que consinta a puni¢cdo daquelas entidades pelos crimes cometidos no @mbito do
direito penal de justica sem, contudo, pér em causa 0s principios do Direito Penal
tradicional.

Neste sentido, procura-se (por uma razao essencialmente pragmatica) uma nova
fundamentacdo dogmatica que legitime materialmente a responsabilizacdo penal dos
entes coletivos. Foram, porém, sumariamente referidas as razbes de ordem politica
criminal que, neste particular dominio, militam em favor da consagracdo da
responsabilidade criminal das pessoas coletivas. E foram igualmente lembradas diversas
posi¢cOes doutrinarias a somar aquelas que advogam que tal rumo é imprescindivel.

Do que se acaba de expor, podemos concluir que se verifica uma acentuada
tendéncia doutrinal para se considerar a conveniéncia (decorrida de uma necessidade
premente de politica criminal) da responsabilizacdo criminal dos entes coletivos e na
construcdo de critérios — mormente no tocante a acdo e a culpa (problematica do dolo —
enquanto exigéncia de uma dimensdo eminentemente pessoal) —, como forma de
superacdo de insuficiéncias relativamente a uma realidade com especificidades e com
critérios de imputacdo distintos, como é a propria pessoa coletiva.

Em Portugal, a este respeito foram elaboradas varias teorias, com destaque para
0 pensamento analdgico formulada por Figueiredo DIAS, que defende, essencialmente,
que os atos e a culpa dos orgaos dos entes coletivos devem considerar-se atos e culpas
das proprias entidades. Na verdade, a possibilidade de responsabilizar as pessoas

coletivas ndo é novidade. Ha mais de vinte anos que o Direito Penal secundario admite tal
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punicdo (um dos primeiros diplomas neste sentido foi o Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de
janeiro, que regula as infracfes contra a economia e satde publica). No entanto, s6 com a
Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, mormente, o artigo 11.° do Codigo Penal, veio dar
passos importantes no sentido de uma efetiva responsabilizacdo penal das pessoas
juridicas no Direito Penal de justica. Contudo, ndo ficaram resolvidos todos os problemas
pratico-normativos que justificadamente se suscitam e se suscitardo em tema de
imputacdo. A opcdo tomada pelo legislador ndo € isenta de riscos e ndo deixara de se
confrontar com sérios problemas de ordem pratica, uma vez que o modelo adotado pelo
nosso legislador assente na a¢do e na culpa dos titulares dos seus 6rgdos e representantes
das pessoas coletivas conduzird a impunidade da entidade quando ndo seja possivel
identificar um substrato humano que, em razdo da sua qualidade, tenha agido,
manifestando a vontade coletiva.

Aqui chegados e cientes da capacidade da pessoa coletiva de delinquir, a sua
responsabilizacdo ndo deve prescindir dos principios dogmaticos do Direito Penal
tradicional, mas ndo deve igualmente ficar aquém das necessidades politico-criminais
apenas com o proposito de salvaguardar um resquicio do classico principio da
culpabilidade individual que no atual contexto dogmatico e legal ainda existe. A reflexdo
de que a pessoa coletiva ndo corresponde a um mero somatorio de pessoas individuais,
mas a um ente auténomo que se distingue dos seus membros (e, por isso, a culpabilidade
da pessoa coletiva ndo se identifica com a culpabilidade dos seus membros nem arrasta
com ela a culpabilidade destes), exterioriza ser dogmaticamente possivel, conceber uma
culpa propria e autobnoma da pessoa juridica, a ser assim, esta deve entdo reconhecer-se
como politico-criminalmente operante, distinta, portanto, da culpabilidade individual. Dai
que na nossa perspetiva de futuro fundada, essencialmente, num defeito organizacional
interno em virtude de uma atitude criminal coletiva, cremos ndo existir nenhum
obstaculo a um ajustamento conceptual da nocdo de culpa de modo a que esta possa ser
compatibilizada com a responsabilidade penal das pessoas juridicas e adaptado a sua
realidade intrinseca.

Fica, assim, demonstrado que o dominio da responsabilidade criminal das
pessoas coletivas é um verdadeiro dominio juridico em constante mutacdo donde a

doutrina jus penalista parece caminhar, paulatinamente, para futuras construgdes que a

53



prépria realidade se encarrega de desconstruir. Ou ndo fosse ela a verdadeira motivacéo
do Direito.

Conscientemente, ndo duvidamos que ndo serdo estas paginas que ora findam a
proclamarem, por si s6, um novo conceito de culpa prépria e autbnoma das pessoas
coletivas, antes pelo contrario, a construgdo tedrica por nds tecida fica agora exposta ao
contraditério dogmatico. Cremos, porém, que possam ter o mérito de despertar a
curiosidade para futuras contribuicdes nesta matéria. Mais do que percorrer um caminho,
procuramos apontar direcfes. Se um dia alguém caminhar nessa direcdo, entdo ja tera

valido a pena.
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