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NOTA INTRODUTORIA

“Né&o basta constatar que a lei disponha que as sociedades e
demais pessoas colectivas sé@o penalmente responsaveis para se admitir
sem mais que o direito penal lhes é directamente aplicavel, porque isso
seria exacerbado conformismo positivista, a confusdo do ser da lei com o
seu dever ser, mas a partir do momento que a lei dispbe sobre a
responsabilidade penal destas entidades, a dogmatica juridica deve
procurar uma solucdo que cubra esta realidade para que a vontade da
lei possa realizar-se no respeito dos valores essenciais porque a lei
constitui, na contingéncia humana, a expressdo temporal do ideal de

Jjustica.”

(GERMANO MARQUES DA SILVA, Responsabilidade Penal das Sociedades e

dos seus Administradores e Representantes, Lisboa, Editorial Verbo, 2009, p. 123)
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RESUMO

O desenvolvimento crescente da criminalidade empresarial, enquanto realidade
social que requer a intervencao urgente do sistema punitivo, obrigou o Direito Penal a
adaptar a sua estrutura de forma a reconhecer as pessoas colectivas como agentes
criminosos, assim se abandonando o tradicional principio societas delinquere non
potest. Esta operacdo, pela sua complexidade e especialmente em virtude das
concepcdes e teorias desenhadas pela criminologia e fortemente enraizadas no nosso
ordenamento juridico, exige um esforco e labor adicionais por parte da doutrina na
tentativa de fazer assentar o instituto da responsabilidade penal das pessoas colectivas
sobre bases solidas.

A estrutura das organizacGes empresariais modernas, caracterizada por uma
complexidade e dimensdo notaveis, constitui-se como principal obstaculo a realizacéo
dos objectivos primordiais do Direito Penal, permitindo que aquelas constantemente se
furtem a sua responsabilizacdo penal em fungdo de uma dispersédo de responsabilidades
baseada na préatica dos actos materiais da execucgdo criminosa por parte dos subalternos
dentro da estrutura colectiva, 0s quais se assumem como incapazes de por si s
manifestar uma vontade colectiva e como tal vincular a organizacao.

Neste contexto surge a resposta dada pela alinea b) do nimero 2 do artigo 11.°
do Codigo Penal portugués, socorrendo-se dos deveres de vigilancia e controlo dos
dirigentes da pessoa colectiva enquanto factor chave para imputar a esta as condutas dos
seus subalternos e permitindo fundamentar a sua responsabilidade num dominio da
organizacao para a execu¢do do crime. Torna-se assim indispensavel proceder a uma
densificacdo, interpretacdo e articulacdo dos conceitos apresentados por este artigo 11.°,
de forma a promover plenitude e adequacdo das solucBes por si apresentadas no

combate a criminalidade que encontra nestes entes colectivos os seus principais agentes.

Palavras-chave: responsabilidade penal das pessoas colectivas; facto colectivo;
vontade colectiva; violagao dos deveres de vigilancia ou controlo; dirigente da pessoa

colectiva.
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ABSTRACT

The increasing development of corporate criminality, whilst social reality that
requires the urgent intervention of the punitive system, forced the Criminal Law to
adapt its structure in order to recognize legal persons as criminal agents, therefore
abandoning the classic provision societas delinquere non potest. This operation,
because of its complexity and particularly due to the concepts and theories designed by
the criminal science and highly rooted in our legal order, demands an additional effort
and labour on part of the doctrine in an attempt to establish the institute of corporate
criminal liability upon solid basis.

The structure of modern corporate organisations, defined by a remarkable
complexity and dimension, represents itself the main obstacle to the achievement of the
primary goals of Criminal Law, allowing those organisations to constantly evade their
criminal liability due to a dissipation of responsibilities based on the commitment of
material acts of the criminal execution by the subordinates within the corporate
structure, incapable to express themselves a corporate will and therefore bind the
organisation.

In this scenario arises the answer given by the paragraph b) of number 2 of
article 11 of the Portuguese Criminal Code, relying on the duties of surveillance and
control of the people with a leading position within the corporation as key factor to
attribute to these legal persons the conducts of its subordinates and allowing the
justification of its liability in a domination of the organisation for the execution of the
crime. It is therefore crucial to proceed with a densification, interpretation and
articulation of the concepts provided by this article 11, in order to promote the
completeness and adjustment of the solutions there presented in the fight against the

crime that finds in this legal persons its main actors.

Keywords: corporate criminal liability; corporate will; corporate fact; management’s
breach of duties of surveillance or control; person with a leading position within the

corporation.
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I. INTRODUCAO

Numa época em que os fendmenos da globalizacao e liberalizagdo do comércio
assumem um caracter galopante, assistimos a emergéncia de uma criminalidade
econOmica caracterizada pela predominancia de agentes sob a forma de organizacoes
empresariais, dotadas de uma cada vez maior complexidade e dimensdo. A crescente
presenca destes agentes econdmicos no comeércio juridico assinala uma sociedade de
risco e inseguranca, que se confronta com problemas juridicos incontornaveis, aliados a
gravidade e danosidade dos crimes praticados por estes entes, quando comparados com
outros levados a cabo por sujeitos individuais.

A Circular 1/2011 da Fiscalia General del Estado® relativa a responsabilidade
penal das pessoas colectivas, conforme a reforma do Cédigo Penal espanhol efectuada
pela Ley Orgénica 5/2010 de 22 de junio, refere que “un estudio relativamente reciente
del Max-Planck-Institut fur Auslandisches und Internationales Strafrecht (Instituto
Max-Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional) puso de relieve que ya
entre los afios 1974 y 1985, mas de 80% de los delitos susceptibles de ser encuadrados
en lo que se ha dado en llamar Derecho penal econdémico, se cometian a través de
empresas”.

Verificamos assim que os crimes — especialmente econémicos, ambientais e de
corrup¢do — cometidos a partir de estruturas (empresariais) colectivas tém hoje uma
forte influéncia na economia e sociedade, confrontando-se o Direito obrigatoriamente
com padrdes de comportamento colectivo que se constroem dentro das organizagdes e
se projectam para fora delas, influenciando esta “atitude associativa” o comportamento
dos concretos individuos que as integram?.

Quando discutimos a problematica da responsabilidade penal das pessoas

colectivas (ou juridicas), ha que proceder a uma distingdo elementar e ja largamente

! Madrid, 1 de Junho de 2011.

2 Neste sentido, CORAL ARANGUENA FANEGO (“Responsabilidad penal de la persona juridica y
medidas cautelares personales”, REDEM — Revista de Derecho Empresarial, No. 2, San José, Costa
Rica, 2014, p. 85): “en el mundo actual de los negocios, la presion que se ejerce sobre directivos y
trabajadores para alcanzar los objetivos marcados por la direccion financiera de la empresa provoca
que, a menudo, para alcanzarlos se bordee o, directamente, se vulnere la legalidad: ahorro en medidas
de prevencion, contratacion de personal con escasos escripulos, pagos a personal de empresas clientes
para conseguir colocar un producto en detrimento de la competencia, ocultaciéon de errores de
produccion, etc.”.
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vincada pela doutrina, entre criminalidade de empresa e criminalidade na empresa®. A
primeira corresponde aos crimes cometidos no interesse da empresa, que surge como
sujeito participante no sistema econdémico, enquanto que a segunda se reporta aos
crimes que simplesmente sdo praticados no seio da empresa, por um dos seus 0rgaos
contra outros ou mesmo contra aquela. No presente estudo cuidaremos apenas da
criminalidade de empresa, que se caracteriza por algumas peculiaridades no modus
operandi da execucdo criminosa, resultantes, por exemplo, de uma diviséo funcional do
trabalho (no plano horizontal) e de uma estrutura hierarquica (no plano vertical) que se
verificam na organizagéo da colectividade®.

N&o esquegamos, no entanto, que as pessoas colectivas sdo uma criagdo da Lei,
ndo adquirindo personalidade juridica de forma natural, como sucede com as pessoas
singulares — que a adquirem “no momento do nascimento completo e com vida’™® —, mas
sim atraves do preenchimento das condicdes legais necessarias para a sua criagdo. Ao
reconhecer expressamente, no n.° 2 do seu artigo 12.°, a capacidade de gozo de direitos
e submissdo a deveres por parte das pessoas colectivas, a CRP supera uma “concepcao
de direitos fundamentais exclusivamente centrada sobre os individuos™®. O mesmo
diploma parece querer apenas reconhecer um principio geral de capacidade de direitos
fundamentais por parte de organiza¢es com capacidade juridica. Quanto a esta questao
importa, no entanto, clarificar que estas entidades ndo podem ser titulares de todo o
leque de direitos e deveres estabelecido no ordenamento juridico para as pessoas
singulares, mas apenas, e como bem refere a disposicdo legal aqui em anélise, daqueles
que sejam “compativeis com a sua natureza” ', compatibilidade essa que tera que ser

aferida caso a caso.

3 A titulo de exemplo, GERMANO MARQUES DA SILVA, Responsabilidade penal das sociedades e
dos seus administradores e representantes, Editorial Verbo, Lisboa, 2008, p. 10.

4 Seguimos assim o entendimento de EDUARDO DEMETRIO CRESPO, Responsabilidad penal por
omission del empresario, 1.2 ed., lustel, Madrid, 2009, p. 30.

% Vide art. 66.°, n.° 1 do CC.

® GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. I, 4.2
ed. revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 329.

" Idem, p. 330. Vejamos por exemplo o direito a vida e o direito a integridade pessoal consagrados,
respectivamente, nos arts. 24.° e 25.° da CRP, que em fungdo da sua propria natureza nunca poderdo ser
compativeis com a realidade da pessoa colectiva, a qual ndo vive nem tem forma fisica cuja integridade
possa ser ofendida. Concordamos ainda com estes autores quando afirmam que a compatibilidade com os
direitos fundamentais “depende também da natureza das pessoas colectivas em causa” (ibidem).
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A pessoa colectiva é tida actualmente como uma “realidade analdgica ao ser
humano 8, constituindo uma realidade social, modo de ser essencial das sociedades
modernas®, assumindo-se como sujeito auténomo e independente dos membros que a
compdem?'® e constituindo pontanto um ndcleo em redor do qual se podem conceber
diferentes actividades ilicitas. Ja4 JORGE MIRANDA! afirma, quanto a atribuicdo de
direitos fundamentais as pessoas colectivas por via do n.° 2 do artigo 12.°, que “ndo se
trata de uma equiparacdo, porque ndo pode confundir-se o caracter final da
personalidade juridica do homem e o caracter instrumental da personalidade juridica
colectiva”, tratando-se isso sim de uma “limita¢io” em funcdo da ja referida
compatibilidade dos direitos fundamentais com a propria natureza colectiva'? e da sua
susceptibilidade de titularidade colectiva.

Assim, se o tradicional principio societas delinquere non potest constituia um
dogma indiscutivel para o Direito Romano?3, o mesmo ja ndo acontece nos dias de hoje,
tendo este mesmo principio vindo a ser progressivamente substituido ou derrogado,
dada a preponderancia social assumida pelos entes colectivos, especialmente os de
grande dimensdo na realidade social e mercantil, que, ao verem a sua personalidade

reconhecida e equiparada a das pessoas singulares, podem assim ascender a

8 GERMANO MARQUES DA SILVA, ab. cit., p. 135.

® JORGE DOS REIS BRAVO (Direito Penal de Entes Colectivos — Ensaio sobre a punibilidade de
pessoas colectivas e entidades equiparadas, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 49) refere-se a estes
entes como “instrumento da concretizagdo eficaz de objectivos e superagdo de desafios colocados a
actividade humana, em que, tendencialmente, sdo maximizados factores de organizacao, planeamento,
financiamento, producéo, trabalho, fiscalizacdo do modo mais efectivo e preordenado a prossecucéo
mais eficiente desses desideratos”, que em virtude de uma tendéncia para “personificar abstrac¢ées”
revestem uma forma antropomorfica, “sendo tratadas como «sujeitos de direitoy e «centros auténomos
de relagoes juridicasy, em paralelo e igualdade de circunstancias com as pessoas fisicas ou singulares”.
10 Nesse sentido, HANS JOACHIM HIRSCH, Derecho Penal, Obras Completas, Tomo 11, Rubinzal —
Culzoni Editores, Buenos Aires, 2003, p. 115 (traduco de Patricia S. Ziffer). O mesmo autor refere ainda
que “la esencia de la corporacidn consiste justamente en que no es una mera suma de personas
individuales, sino que constituye una estructura independiente que se separa de ellas. La culpabilidad de
la corporacion, por tanto, nos es idéntica a la culpabilidad de sus miembros. Antes bien, debe decidirse
en forma separada acerca de ambas. Esta se ve con especial claridad cuando la conducta culpable de la
corporacion se realizd en contra de la voluntad de una minoria superada en la votacién, o cuando el
6rgano actuante por la corporacion ha actuado contra de la voluntad de los miembros™ (idem, p. 123).

11 Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Tomo 1, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p.
210.

12 Referindo aqui que “cada pessoa colectiva somente pode ter os direitos conducentes a prossecucdo dos
fins para que exista, os direitos adequados a sua especialidade ” (ibidem).

13 Ao qual eram completamente estranhos os conceitos de empresa e, em particular, de actuacéo e vontade
colectivas.
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discursividade penal enquanto verdadeiros autores. Daqui resulta que a pessoa colectiva
constitui hoje um verdadeiro “centro de imputacédo penal/ "4,

Face ao exposto, ndo poderia deixar de se exigir a intervencdo do Direito na
proteccdo dos bens juridicos particularmente ameacados pela actividade e conduta
destes entes colectivos. Atendendo a relevancia dos bens juridicos em causa, €
inevitdvel o afastamento do dogma da responsabilidade penal exclusivamente
individual, na medida em que se o Direito Penal é, em ultima analise, um direito de
garantia, resguardo e conservacdo de bens juridicos, a sua funcdo garantistica, apesar de
inicialmente norteada para a pessoa singular, deve ser constantemente evolutiva,
abarcando novas &reas que constantemente lesam ou pGem em perigo a sociedade, uma
vez que so a responsabilidade da pessoa colectiva em si serd eficaz no controlo do tipo
de criminalidade em causa. Além disso, cremos que recorrer a uma fictio iuris para
justificar a prdpria existéncia e personalidade da pessoa colectiva, permitindo-lhe agir e
representar os seus interesses de forma autbnoma e valida nos mais variados dominios —
comercial, civil, fiscal, administrativo e laboral — suportando ela mesma as
consequéncias dos seus actos, defendendo, por outro lado, que a mesma nao pode ser
alvo de responsabilizacdo penal uma vez que depende do ser humano para actuar —
daqui se excluindo uma possivel vontade colectiva contraria ao ordenamento penal —,
seria no minimo paradoxal®.

Entendemos portanto que se, em funcdo dos bens juridico-penais afectados, faz
sentido lancar mao do Direito Penal, juntamente com todo o seu sistema punitivo e
respectivas sang¢Ges, quando nos deparamos com um ilicito criminal cometido por uma
pessoa singular, mais sentido ainda fard accionad-lo quando tal conduta danosa e
ofensiva dos mesmos bens for levada a cabo por um ente colectivo, uma vez que a lesdo
em causa podera ser aqui muito mais grave dada a superior danosidade social de que
tais crimes se poderao revestir, uma vez que ha uma maior perigosidade e capacidade de

afectacdo de tais bens pelo poder colectivamente organizado que a pessoa juridica

14 GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 10.

15 Neste sentido e considerando que este “paradoxo” aflora o problema cientifico em toda a sua dimensio,
OSCAR MORLES, La persona juridica ante el derecho y el proceso penal”, Homenaje al profesor D.
Juan Iglesias Prada, Extraordinario-2011, pp. 145 e ss. Na mesma linha de pensamento, GERMANO
MARQUES DA SILVA (ob. cit., p.126) afirma que “a liberdade de existéncia social e juridica das
sociedades e demais pessoas juridicas arrasta consigo a necessidade de responsabilizacdo penal pelos
crimes cometidos no exercicio da sua actividade social, porque nao existe liberdade sem justica penal ”.
Também JORGE MIRANDA (ob. cit.,, p. 211) afirma que “a responsabilidade criminal das pessoas
colectivas é compativel com a sua natureza”.
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representa e que transcende em muito a perigosidade que o sujeito individual por si sé
representa’®,

O Direito Penal é, no entanto, constituido por um nuicleo irredutivel de
principios de imputacio de responsabilidade!’, principios estes que no podem de modo
algum ser afastados mesmo no caso das pessoas colectivas. Deve assim haver um
esforco evolutivo do Direito Penal de forma a que este, a0 mesmo tempo que
constantemente evolui e se adapta no sentido de se manter a par da mutacdo que se tem
verificado nas mentalidades, sociedades e actividades econdmicas, possa responder de
forma eficaz e justa aos desafios que estas novas formas de criminalidade Ihe
apresentam, encontrando uma solucdo que, respondendo as concretas necessidades
politico-criminais de punicdo, seja simultaneamente compativel com os principios da
dogmatica juridico-penal classica.

Temos entdo que a principal dificuldade em todo este processo constituird em
manter intactas as categorias dogmaticas a que estamos habituados no Direito Penal, de
modo a que uma responsabilizacdo penal das pessoas colectivas ndo nos obrigue a criar
uma nova teoria geral do crime para estas entidades, diferenciando-se assim como que
um Direito Penal individual e um colectivo. Devemos superar o antropomorfismo que
caracteriza a nossa teoria geral do crime, particularmente a questdo da tipicidade e do
elemento subjectivo do ilicito, sem, no entanto, olvidar a vertente garantistica de que
sempre se devera revestir o Direito Penal, sob pena de cairmos no erro de estabelecer
guanto a estas entidades uma responsabilidade penal puramente objectiva. Surgem-nos
assim duas grandes questdes com as quais nos havemos de deparar sempre que

procuremos solugdes e respostas no ambito da criminalidade empresarial: a delimitacao

16 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, Dominio da organizacédo para a execugdo do facto:
responsabilidade penal dos entes colectivos, dos seus dirigentes e “actua¢do em lugar de outrem”,
Dissertagcdo de Doutoramento em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2012, pp. 616
e ss. Seguindo esta linha de raciocinio, DAVID C. BRODY/JAMES R. ACKER/WAYNE A. LOGAN
(Criminal Law, Aspen Publishers, Gaithersburg, Maryland, 2001, p. 509) afirmam que “first, staggering
economic and social costs are associated with white collar criminal activity. [...] They cause losses to
society at large that run into the billions of dollars. Nor is the harm of white collar crime limited to the
economic realm. While the dumping of toxic wastes or the violation of workplace safety laws might have
an ultimate economic motive, the human toll of such misdeeds is enormous in terms of sickness, injury
and even death. In short, the sheer volume of societal ill-effects bred by white collar crimes warrants
legal intervention”.

17 Relembremos: culpa pessoal, tipicidade e ofensividade do facto punivel (lesando ou pondo em perigo
bens juridico-penais), determinagdo (o facto tem que ser certo) e realidade-efectividade (constitui uma
violagdo efectiva e ndo presumida). Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, Sumarios de
Direito Penal IV., Turma A, 2014/2015, Sumario de 2, 9 e 23.03.2015, Lisboa, Mar¢o de 2015, pp. 4 e ss.
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dos factos constitutivos da infraccéo penal e a determinacéo dos respectivos agentes e
correspondente imputac&o®.

No presente estudo tentaremos dar resposta a algumas das questdes levantadas
pelo instituto da responsabilidade penal das pessoas colectivas, nomeadamente a
problematica da autoria e vontade destes entes, especialmente quando figuram como
executores materiais dos crimes por si praticados meros funcionarios ou colaboradores
sem qualquer poder de autoridade, direcgdo e controlo da actividade colectiva'®. Assim,
far-se-4 uma breve analise dos seus antecedentes historicos, fundamentos e criticas
(Capitulo 11.), passando de seguida ao estudo de algumas questdes relacionadas com a
imputacdo, o facto e a vontade colectivas (Capitulo I11.). Terminar-se-a a exposicdo do
tema com uma analise da figura do dirigente, seus deveres e conduta, bem como de
todos os outros contributos que no seio da organizagdo colectiva permitem construir o
ilicito colectivo, fazendo-se ainda uma breve incursdo sobre a problematica da
responsabilidade pessoal do dirigente pelos crimes perpetrados pelos seus subalternos
no seio da colectividade (Capitulo IV.). Ndo temos a pretensdo de apresentar solucdes
acabadas, mas somente topicos que, no nosso modesto entendimento, contribuem para a

construcdo de solucbes razoaveis para os problemas aqui colocados.

18 Neste sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 14.
19 Daqui em diante designados por subalternos ou subordinados.
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Il. RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS COLECTIVAS: BREVE
ANALISE

1. Antecedentes historicos

Conforme ja referimos, o tradicional adagio societas delinquere non potest — que
consagra a impossibilidade de responsabilizar criminalmente as pessoas colectivas
conforme o raciocinio aplicavel as pessoas singulares, baseando-se na incapacidade de
aquelas suportarem um juizo de culpa?® — tem vindo a ser questionado e discutido ao
longos dos tempos, tendo nos ultimos anos caido em desuso em diversos ordenamentos.

A discusséo relativa a responsabilidade penal das pessoas colectivas remonta ja a
Idade Média, tendo sido analisada no ambito do Direito Canonico e, mais tarde, pelos
proprios Glosadores — especialmente BARTOLO —, que consideraram a pessoa
colectiva como uma realidade distinta dos seus membros, com vontade prépria e
capacidade para actuar, reconhecendo a existéncia de infraccdes colectivas®. No
entanto, a Revolucdo Francesa e a consagracdo do principio da responsabilidade
individual levaram a que o Direito Penal se centrasse exclusivamente nas pessoas
fisicas, construindo-se a partir dai um conceito de culpa assente numa perspectiva
puramente individualista?.

Ja em finais do século XIX, e principalmente ao longo de todo o século XX?3,
especialmente nos paises anglo-saxonicos?*, assistimos a uma clara vontade, tanto do
legislador como de alguns tribunais, de proceder a uma punicao efectiva das entidades

colectivas ao abrigo das quais se cometiam os mais variados crimes, comegando aqui a

20 Cuja verificacdo sera sempre indispensavel dado que, “na terminologia prépria do Direito Penal, a
imputabilidade penal consiste na capacidade de culpa concreta” (GERMANO MARQUES DA SILVA,
ob. cit., p. 141), a qual por seu lado implica a atribuicdo do concreto facto ilicito a vontade do agente
numa atitude de censura ética.

21 Neste sentido, vide JORGE DOS REIS BRAVO, ob. cit., pp. 35 e ss.

22 Contribuindo as concepgcdes filosoficas individualista dessa época, especialmente o retribucionismo de
KANT e de HEGEL, para desenhar um sistema dogmatico assente em “premissas estritamente centradas
na pessoa humana” (GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., pp. 110 e ss.). Ainda SAVIGNY, ao
defender que apenas a pessoa individual teria capacidade juridica, contribuiu em muito para a afirmagéo
do dogma societas delinquere non potest, considerando as pessoas colectivas como insusceptiveis de ser
alvo de um juizo de censura ética e vincando esta ética individualista em que se fez assentar o Direito
Penal.

23 Acompanhando um crescente movimento de industrializagdo e crescimento empresarial, em que as
empresas foram gradualmente assumindo um certo protagonismo no mundo socioeconomico.

24 Com particular enfoque para os Estados Unidos da América.
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surgir o conceito de corporate liability. Em torno desta probleméatica comecaram a
aparecer alguns casos que demonstram o relevo que tal questdo foi assumindo nesses
ordenamentos, mesmo que muitas vezes alicercando-se em situacbes de
responsabilidade civil e apenas lancando algumas luzes em torno responsabilidade
criminal das pessoas colectivas, em especial relativamente a autoria e culpabilidade das
mesmasZ. Ja no caso Telegram Newspaper Company v. Commonwealth (1899), em que
a sociedade acusada foi responsabilizada criminalmente e condenada em pena de multa,
veio o tribunal afirmar a sua convic¢do de que uma sociedade comercial poderia
perfeitamente ser responsavel por certos crimes, estabelecendo um paralelismo entre a
sua capacidade de responder civil e criminalmente®®. Consideramos no entanto
paradigmatico o caso New York Central & Hudson River Railroad v. United States
(1909), em que a empresa em questdo (New York Central & Hudson River Railroad) foi
condenada pelo U.S. Supreme Court, juntamente com um dos seus dirigentes
(“managing agent within the corporation ”), como criminalmente responsavel por actos
ilicitos praticados por aquele enquanto agia no ambito das suas respectivas funcdes e em
beneficio da sociedade, mais especificamente o pagamento de reembolsos (conhecidos
na terminologia inglesa como “rebates”) a American Sugar Refining Company, em
clara violagéo do Elkins Act?’.

Umas décadas mais tarde, e ainda nos Estados Unidos da América, o socidlogo
EDWIN HARDIN SUTHERLAND introduziu o termo crime de colarinho branco,
publicando o seu livro White Collar Crime (Nova lorque, 1949) e sendo um dos
primeiros autores a investigar e abordar de forma tdo profunda o fenémeno da
criminalidade econémico-financeira e organizada.

Porém, na Europa continental, a posicdo dominante da doutrina jus penalista de

inspiracdo germanica — com a constru¢do da responsabilidade penal a partir de

25 Como por exemplo os casos Milwaukee & St. Paul Railway Company v. Arms (1875), Denver & Rio
Grande Railway v. Harris (1887), Minneapolis & St. Louis Ry. Co. v. Beckwith (1889), Lake Shore and
Michigan Southern Railway Company v. Prentice (1893), Washington Gas Light Co. v. Lansden (1899) e
Berea College v. Kentucky (1908) (via https://supreme.justia.com/cases/federal).

% “We think that a corporation may be liable criminally for certain offenses of which a specific intent
may be a necessary element. There is no more difficulty in imputing to a corporation a specific intent in
criminal proceedings than in civil. A corporation cannot be arrested and imprisoned either civil or
criminal proceedings, but its property may be taken either as compensation for a private wrong or as a
punishment for a public wrong” (Telegram Newspaper Company v. Commonwealth, sentenca de 4 de
Janeiro de 1899, p. 172, Mass. 297, via https://supreme.justia.com/cases/federal/us/212/481/case.html).

27 Lei federal de 1903 que procedeu a uma revisdo do Interstate Commerce Act de 1887, permitindo a
responsabilizagdo criminal de uma sociedade por determinados actos ilicitos dos seus agentes.
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premissas estritamente centradas na pessoa humana?® — fez com que a realidade da
responsabilizacdo criminal das pessoas colectivas demorasse algumas décadas a atingir
0s ordenamentos juridicos europeus, que continuaram (e alguns ainda continuam) a
negar esta realidade.

No espaco europeu fomos assim assistindo a uma progressiva confluéncia, sem
davida enriquecedora, entre alguns dos aspectos classicos do Direito anglo-saxénico® e
continental. Para tal contribuiu de forma decisiva a accdo modeladora e uniformizadora
das instituicdes comunitarias, destacando aqui a Resolucdo n.° 28 aprovada em 1977
pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa e visando responsabilizar penalmente
as pessoas colectivas pela deterioracdo do ambiente. Varias ResolucBes se seguiram,
nomeadamente a Resolucdo n.° 12 de 1981, orientando, no ambito do Direito Penal
Econdmico, os Estados membros a estudar a possibilidade de instituir a
responsabilidade penal das pessoas colectivas ou, pelo menos, a criacdo de outras
medidas aplicaveis a actividade econémica visando os mesmos fins, bem como
Resolucdo n.° 15 de 1982, com relevo no dominio do Direito Penal de proteccdo do
consumidor®,

Os instrumentos comunitérios e de direito internacional constituiram-se assim
como um marco de referéncia e influéncia para os ordenamentos juridicos dos estados
membros: atente-se por exemplo ao n.° 2 do artigo 83.° do Tratado de Roma, ao artigo
3.° do segundo Protocolo apés a Convencdo Relativa a Proteccdo dos Interesses
Financeiros das Comunidades Europeias (1995), a Convencdo do Conselho da Europa
sobre a Corrupcdo (1999) e a Convencdo do Conselho da Europa sobre o Cibercrime
(2001), que consagraram expressa e directamente a responsabilidade penal das pessoas
colectivas, estabelecendo 0s pressupostos e critérios dessa punicdo. Ja ao nivel da
Organizacdo das Nac¢des Unidas, convém ainda referir a Convencgéo das Nacdes Unidas
contra a Corrupgdo (Nova lorque, 31 de Outubro de 2003)% e Convencédo das Nagoes
Unidas contra a Criminalidade Transnacional Organizada, aprovada pela Assembleia

Geral das Nagbes Unidas a 15 de Novembro de 2000, contribuindo estas para

28 Fundada numa ética individualista e no principio da responsabilidade penal pessoal individual.

29 Cujos paises, como ja pudemos ver, se debrucaram sobre esta problematica e a desenvolveram a um
ritmo completamente diferente.

30 Entre outras Resolucdes relevantes nesta matéria, destacamos ainda a n.° 15 de 1985 e a n.° 18 de 1988.
31 Afirmando que “a responsabilidade das pessoas colectivas poderd ser de indole penal, civil ou
administrativa” (art. 26.2).
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impulsionar o desenvolvimento na doutrina da problematica da responsabilidade penal
das pessoas colectivas®2.

2. Fundamentos, objectivos e criticas ao instituto da responsabilidade penal

das pessoas colectivas

Uma inovacdo legal como a consagracdo da responsabilidade criminal das
pessoas colectivas ndo é — nem poderia deixar de ser — desacompanhada de uma
discussdo ao nivel da doutrina, a qual, olhando para tal instituto, ndo deixou de procurar
uma fundamentacdo e justificacdo para 0 mesmo, ndo se coibindo também de tecer os
mais variados argumentos contra a sua admissibilidade.

Conforme ja referimos, a responsabilizacdo criminal das pessoas colectivas deve
obrigatoriamente obedecer aos “critérios proprios da matriz de validade do Direito
Criminal, embora adaptados a distinta natureza dos sujeitos penais colectivos”,
nomeadamente: a) responsabilidade penal pessoal por facto préprio (o ente colectivo
responde pelo seu facto e ndo pelo facto do seu dirigente); b) realidade-efectividade do
facto punivel (por contraposicdo a presuncdo do mesmo, uma vez que todo o facto
punivel é sempre uma acgdo ou omissdo ofensiva de bens juridicos fundamentais®*,
tendo assim que verificar-se um resultado desvalioso, nunca podendo a
responsabilizacio penal em causa resultar de uma mera presuncdo de crime®); c)
tipicidade e determinacdo do facto punivel a imputar ao ente colectivo e; d) culpa

pessoal por esse facto. Isto exige que o ente colectivo “responda pelo ilicito-tipico

32 Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (Comentario do Coédigo Penal a luz da
Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3.2 ed.
actualizada, Universidade Catélica Editora, 2015, pp. 124 e ss.), CORAL ARANGUENA FANEGO (ob.
cit., p. 84) e GERMANO MARQUES DA SILVA (ob. cit., pp. 84 € ss.).

33 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade criminal de entes colectivos (algumas questoes
em torno da interpretagdo do artigo 11.° do Codigo Penal)”, Direito Penal Economico e Financeiro —
Conferéncias do Curso P6s-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
227. No mesmo sentido, MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR, “La introduccién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en la legislacion espaiiola”, Estudios Penales Yy
Criminoldgicos, vol. XXXIII, Universidade de Santiago de Compostela, 2013, pp. 225 e ss.

3 Relembremos a este proposito os arts. 2.°, 9.2, al. b), 18.%, n.% 2 e 3 e 29.°, todos da CRP, bem como o
art. 1., n.° 1 do CP.

3536 um facto dotado de materialidade pode ser capaz de ofender bens juridicos fundamentais, carecendo
os contributos que compfem esse mesmo facto de demonstracdo efectiva. Neste sentido, TERESA
QUINTELA DE BRITO, “Fundamento da responsabilidade criminal de entes colectivos: articulagéo
com a responsabilidade individual”, Direito Penal Econdmico e Financeiro — Conferéncias do Curso
P6s-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 202 e ss.
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(global) que irrompe da organizacdo colectiva, mas que ratione naturae €
materialmente “cometido” por pessoas fisicas "¢ que a compdem.

Em funcdo do exposto e atendendo a que a aplicacdo do Direito Penal as pessoas
colectivas o0 é em toda a sua extensdo (englobando todos os principios, pressupostos e
requisitos da maquina penal), também aqui devera ter lugar uma censura ético-juridica
de um acto (colectivo) passado, a qual funciona como pressuposto de aplicagcdo da
sancdo penal, sendo que esta ultima, a semelhanca das aplicadas as pessoas singulares,
visa assegurar uma efectiva tutela do bem juridico-penal violado pela conduta da pessoa
colectiva, reafirmando-o e prevenindo a reincidéncia.

O presente instituto ndo se sagrou, no entanto, isento de criticas®”’. As mais
relevantes tendem a assentar na ideia de incapacidade de accdo e de culpa da pessoa
colectiva®, que, em funcéo da sua propria natureza juridica, nio dispde de uma vontade
e consciéncia proprias que permitam imputar-lhe um juizo de censura ético-juridica.
Outras criticas apresentadas prendem-se com a licitude do objecto social da pessoa
colectiva e a limitacdo da competéncia dos seus orgaos a realizacdo daquele, o que de
certo modo impediria que lhe fosse atribuida uma vontade contréria a licita realizacédo
dos seus fins, ou até mesmo que aquela fosse juridicamente reconhecida quando os seus
objectivos se associassem a uma pratica criminosa.

Finalmente, os fins das penas e o principio da personalidade das mesmas, bem
como a impossibilidade de aplicacdo de certas sancGes tradicionais as pessoas
colectivas*® foram também sendo apresentados como obstaculos & responsabilizacio
criminal destes entes, assentando na ideia de que as penas, mesmo quando passiveis de
aplicacdo as proprias pessoas colectivas, ndo estariam a atingir o verdadeiro culpado e
desse modo a exercer o seu efeito de prevencdo especial sobre o verdadeiro agente
criminoso, que teria sempre que ser uma pessoa singular dotada de razéo e consciéncia

proprias. Nao colhe entre n6s o argumento, que julgamos falacioso, de que a aplicagéo

36 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, Sumarios de Direito Penal IV., Turma A, 2014/2015,
Sumério de 2, 9 e 23.03.2015, Lisboa, Marco de 2015, p. 7.

37 Para uma descricdo mais detalhada das mesmas, vidle GERMANO MARQUES DA SILVA,
Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e representantes, Editorial Verbo,
Lisboa, 2008, pp. 132 e ss.

3 Para uma analise das questdes dogmaticas suscitadas por esta problematica, bem como das criticas e
soluces para elas apresentadas pela doutrina, vide JORGE DOS REIS BRAVO, ob. cit., pp. 67 e ss.

39 Nao concordamos de modo algum com este raciocinio, conforme daremos a entender melhor no ponto
2. do capitulo Il1. infra.

40 Como por exemplo a pena privativa de liberdade.
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de uma sancdo criminal ira afectar, em Gltima analise, inocentes e ndo o proprio ente
colectivo, sejam eles accionistas deste ou mesmo consumidores, pondo em causa 0S
préprios efeitos retributivo e preventivo da sancdo, uma vez que qualquer sancdo penal,
mesmo quando aplicada a pessoas singulares, podera ter um efeito negativo reflexo em
sujeitos que nada tém a ver com a pratica criminosa, 0 que de maneira alguma justifica
que a aplicacdo de tal sancdo seja afastada ou a sua medida atenuada de qualquer
forma*!.

Por outro lado, esta questdo — que chegou ja a ser considerada ndo apenas uma
mera discussdo académica, mas sim o maior problema politico-criminal do nosso
tempo*? — assentou desde cedo em dois grandes fundamentos de ordem pragmatica: a
necessidade e a utilidade de tal instituto**. A responsabilizacio penal das pessoas
colectivas seria assim justificada pela sua necessidade social, dada a manifesta e
provada insuficiéncia, em termos de politica de prevencédo criminal, da simples punigdo
das pessoas individuais que a compBem, muitas vezes perfeitamente fungiveis e
substituiveis, em nada obstando a aplicacao a estes individuos da mais alta sancdo penal
admitida num Estado de Direito Democréatico (a pena de prisdo) a continuacdo da

actividade criminosa do ente. Além disso, apenas recorrendo a tal mecanismo se alcanga

41 Vejamos por exemplo uma crianga cujo progenitor é condenado a pena de prisdo efectiva. Os efeitos
negativos da prisdo far-se-d0 sempre sentir na esfera do menor, o que por si s6 nunca é fundamento para a
ndo aplicacdo da pena em causa. Mesmo num caso de pena de multa o pagamento far-se-4 sempre sentir
na esfera patrimonial do agregado familiar (que é composto por mais pessoas para além do autor do
crime, as quais muito provavelmente nada terdo a ver com a prética criminosa), tanto mais quanto
menores forem os recursos do mesmo.

2 JUAN CARLOS CARBONELL MATEU/FERMIN MORALES PRATS, “Responsabilid penal de las
personas juridicas”, Comentarios a la reforma penal de 2010, Dir. de Francisco Javier Alvarez Garcia e
José Luis Gonzélez Cussac, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 62.

43 NUNO BRANDAO (“O Regime Sancionatorio das Pessoas Colectivas na Revisio do Cddigo Penal ”,
Jornadas sobre a Revisdo do Cédigo Penal, Revista do CEJ, N.° 8, 1.° Semestre 2008, pp. 41 e 42) chega
mesmo a considerar esta responsabilizagdo penal das pessoas colectivas como uma necessidade politico-
criminal e um passo natural do sistema, dada a “capacidade de acg¢do, de culpa e de punibilidade” das
mesmas. Também GERMANO MARQUES DA SILVA (“Responsabilidade Penal das Pessoas
Colectivas — Alteragdes ao Cédigo Penal introduzidas pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro ”, Jornadas
sobre a Revisdo do Codigo Penal, Revista do CEJ, N.° 8, 1.° Semestre 2008, p. 86) refere: “as
insuperaveis dificuldades que, na pratica, engendra a imputacdo a uma pessoa singular da infracgéo
cometida por uma pessoa colectiva”, uma vez que, frequentemente, “os factos praticados no seio da
pessoa colectiva ndo sdo claramente imputaveis a alguma pessoa fisica em particular e, em muitas
circunstancias, a responsabilidade civil ndo é suficiente para prevenir a lesdo de bens juridicos”. NO
mesmo sentido, DAVID C. BRODY/JAMES R. ACKER/WAYNE A. LOGAN (ob. cit., p. 511) afirmam:
“while the law should have regards to the rights of all, and to those of corporations no less than to those
of individuals, it cannot shut its eyes to the fact that the great majority of business transactions in modern
times are conducted through these bodies, and particularly that interstate commerce is almost entirely in
their hands, and to give them immunity from all punishment because of the old and exploded doctrine that
a corporation cannot commit a crime would virtually take away the only means of effectually controlling
the subject-matter and correcting the abuses aimed at .
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uma responsabilizagdo e punicdo do agente que verdadeiramente beneficiou com a
pratica do crime (assegurando uma verdadeira justica material), assim se garantindo
uma defesa eficaz dos bens juridicos afectados e atacando o problema a montante*4. No
entanto, a necessidade e conveniéncia deste instituto ndo podem, por si s0, justificar a
sua consagracdo, sendo assim essencial que se busque um fundamento material préprio
que legitime a sua aplicacao.

Cremos que é precisamente a gravidade das lesdes de bens juridico-penais
emergentes da actividade dos entes colectivos que justifica o seu combate por parte do
Direito Penal e n&o, por exemplo, do Direito Administrativo e suas sang¢des, uma vez
que a incriminacdo e consequente aplicacdo de sangdes penais constituem instrumentos
privilegiados para prevenir a ocorréncia de tais condutas e a ofensa desses mesmos
bens, sendo 0 “modo de reacg¢do juridico-penal essencial para garantir a normal e
regular actua¢do no mundo real de tais entidades »45 Concordamos, pois, com JOAO
DOS SANTOS MARTA quando afirma que “a responsabilidade criminal das pessoas
colectivas tout court tem vindo a ser suportada constitucionalmente na leitura
conjugada dos arts. 12%2 (principio da universalidade) e 2° (Estado de direito
democréatico) da CRP 4,

Neste sentido, véarias foram as teorias da culpa colectiva apresentadas pela
doutrina*” ao longo dos tempos, das quais destacamos a teoria do pensamento

analogico®, admitindo que os principios do Direito Penal devem aplicar-se, por

44 Para uma andlise mais aprofundada desta questdo, vide JORGE DOS REIS BRAVO, ob. cit., pp. 52 e
SS.

% MARIO PEDRO MEIRELES, “d responsabilidade penal das pessoas colectivas ou entidades
equiparadas na recente alteracdo ao Cédigo Penal ditada pela Lei 59/2007, de 4 de Setembro: algumas
notas”, Revista Julgar, N.° 5, Coimbra Editora, 2008, p. 121.

46 JOAO MIGUEL DOS SANTOS MARTA, “Da admissibilidade da responsabilidade criminal das
pessoas colectivas e equiparadas por cumplicidade no direito penal portugués”, dissertacdo apresentada
a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no a&mbito do 2.° Ciclo de Estudos em Direito em
Ciéncias Juridico-Forenses, Coimbra, 2015, p. 27. Em sentido semelhante, JUAN CARLOS
CARBONELL MATEU/FERMIN MORALES PRATS (ob. cit., pp. 57-58) afirmam: las relaciones
sociales — la vida en comln — no puede funcionar si no existe una sumision igualitaria de todos a las
normas, si no existe la razonable expectativa de que cualquier abuso de una posicion determinada no va
a comportar una reaccion del propio sistema que asegure la posicidn que a cada cual le corresponde. Y
que no se van a establecer diferencias significativas en la naturaleza e intensidad de dicha reaccion en
funcién de quien haya producido tal abuso. [...] Lo que pretendemos decir con esto es que la mera
existencia de las sociedades y su reconocimiento juridico implica la necesidad de su tratamiento, en
régimen de igualdad con el resto de los sujetos sometidos al Derecho — también al Derecho penal”.

47 Neste ambito, vide JORGE DOS REIS BRAVO, pp. 121 e ss.

4 Defendida por JORGE DE FIGUEIREDO DIAS (Direito Penal — Parte Geral: Questdes
Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, Tomo I, 2.2 ed. (reimpressdo), Coimbra, Coimbra Editora,
2011, pp. 295 e ss.) e GUNTER HEINE (“La responsabilidad penal de las empresas: evolucion
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analogia, as pessoas colectivas, na medida em que estas e as pessoas singulares possuem
caracteristicas comuns; a teoria da racionalidade material dos lugares inversos®®; e a
teoria da culpa pela organizacdo®, a qual apresentou um conceito de culpa proprio
referindo-se a uma atitude criminal de grupo baseada na obrigacdo de os entes
colectivos adoptarem as medidas de organizagdo, cuidado, controlo e vigilancia
adequadas a evitar a pratica de crimes pelos seus membros, assegurando assim o legal
desenvolvimento da sua actividade. Para o presente estudo tomaremos como
fundamento da responsabilidade penal colectiva o dominio da organizacdo para a
execucdo do facto tipico que a pessoa colectiva exerce, naturalmente, por intermédio

dos seus dirigentes, 6rgaos e centros de lideranga®L,

3. Consagracao e fontes no ordenamento juridico portugués

No ordenamento portugués, desce cedo razdes pragmaticas parecem ter

sensibilizado a jurisprudéncia para esta questdo, surgindo inicialmente decisdes como o

internacional y consecuencias nacionales”, La responsabilidad criminal de las personas juridicas: una
perspectiva comparada, Coord. de José Hurtado Pozo, Bernardo de Rosal Blasco e Rafael Simons
Vallejo, Tirant lo Blach, Valencia, 2001, pp. 49 e ss.).

49 Apresentada por JOSE DE FARIA COSTA (“4 responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus
orgdos”, Direito Penal Economico e Europeu: Textos Doutrindrios, Vol. |, IDPEE, Coimbra, Coimbra
Editora, 1998, pp. 511 e ss.).

%0 Formulada por KLAUS TIEDEMANN (‘“Responsabilidad penal de las personas juridicas, otras
agrupaciones y empresas en derecho comparado”, La Reforma de la Justicia Penal (Estudios en
homenaje al Prof. Klaus Tiedemann), Coord. de Juan-Luis Gomez Colomer e José-Luis Gonzalez Cussac,
Castelld de la Plana, Publicaciones de la Universitat Jaume I, 1997, pp. 25 e ss.).

51 Subscrevendo assim o entendimento perfilhado por TERESA QUINTELA DE BRITO ao referir que
“tanto a responsabilidade das pessoas juridicas como (nalguns casos) a das pessoas que nelas ocupam
uma posicao de lideranga se podem fundar no respectivo «dominio da organizagéo» - um dominio ndo
abstracto e relativo a toda a organizagdo, mas concreto e referido a execugdo tipica do facto cuja
imputacédo se discute ” (“Fundamento da responsabilidade criminal de entes colectivos: articulagdo com
a responsabilidade individual”, Direito Penal Econdmico e Financeiro — Conferéncias do Curso Pds-
Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 204). Esta ideia de dominio
da organizagdo para a execucdo do facto tipico, embora para servir de fundamento a responsabilidade
individual dos dirigentes pelos crimes cometidos pelos seus subordinados, foi, entre nos, apontada por
AUGUSTO SILVA DIAS (Ramos emergentes do Direito Penal relacionados com a protec¢édo do futuro
(ambiente, consumo e genética humana), Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 184 e ss., maxime pp. 223
e ss.), tendo no entanto sido cunhada por CLAUS ROXIN no ambito da autoria mediata, o qual afirma a
existéncia de formas de dominio de um evento sem participa¢do na sua execucdo, sendo o dominio do
facto em si que constitui o elemento determinante da autoria, dominio esse que podera ser assegurado
através de um aparelho de poder que assegure a execucdo de ordens mesmo sem coacgao ou engano
(“Autoria mediata através de dominio de organizagdo”, Revista Lusiada, n.° 3, 2005, pp. 41 e ss.,
traducdo de Jodo Curado Neves). Para outra analise deste conceito, bem como do de aparelho organizado
de poder, vide JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 788 e ss.
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Ac. do TRL de 24 de Novembro de 1974°2, 0 Ac. do STJ de 28 de Abril de 1976 e o Ac.
do TRP de 17 de Janeiro de 1978.

A nivel legislativo, ja se havia previsto a possibilidade de aplicacdo de multas
criminais as pessoas colectivas, tanto no DL n.° 85-C/75, de 26 de Fevereiro (Lei de
Imprensa), como no DL n.° 630/76, de 28 de Julho (Crimes Cambiais), e no DL n.°
187/83, de 13 de Maio (Crimes de Contrabando e Descaminho).

Esta problemética comecou, no entanto, por se afirmar no ambito do Direito de
Mera Ordenacéo Social, com o DL n.° 433/82, de 27 de Outubro (nomeadamente 0 n.° 1
do artigo 7.°), que procedeu a responsabilizacdo das pessoas colectivas pela pratica de
contra-ordenacOes e estabeleceu a possibilidade de estas serem condenadas nas
correspondentes sangbes. J& o DL n.° 28/84, de 20 de Janeiro (infraccbes contra a
economia e saude publica), consagrou, no n.° 1 do seu artigo 3.°, a responsabilidade
destas entidades no &mbito do direito penal secundario®. Mais recentemente, a Lei n.°
15/2001, de 5 de Junho (Regime Geral das Infrac¢fes Tributérias) veio também, no seu
artigo 7.°, consagrar a responsabilidade criminal destas entidades.

No entanto, sé com a revisdo do CP operada pela da Lei n.° 59/2007, de 4 de
Setembro, foi consagrado no ordenamento juridico portugués, ao nivel do Direito Penal
Classico ou de Justica, o principio geral da responsabilidade criminal das pessoas
colectivas e entidades equiparadas, como resultado da nova redaccdo dada ao artigo
11.9%° ¢ a introducéo dos artigos. 90.°-A a 90.°-M.

Actualmente, para além do artigo 11.° do CP, a responsabilidade penal destas
entidades encontra-se consagrada em muitos outros instrumentos legislativos,
nomeadamente o DL n.° 36/2003, de 5 de Marco (artigo 320.%), a Lei n.° 52/2003, de 22
de Agosto (artigo 6.°), a Lei n.° 23/2007, de 4 de Julho (artigo 182.°), a Lei n.° 50/2007,
de 31 de Agosto (artigo 3.° n.° 2), o Cddigo do Trabalho (artigo 546.°), e a Lei n.°
109/2009, de 15 de Setembro (artigo 9.°).

52 Afirmando que “a responsabilidade penal pode excepcionalmente ser estabelecida em relagdo a uma
pessoa colectiva como exigéncia das necessidades da vida nos seus aspectos de coordenagdo das
actividades sociais”.

53 Referindo que “todo um circunstancialismo social e econémico fez surgir nas modernas legislacdes, e
também na nossa, algumas disposicoes que impoem, neste dominio, a responsabilidade das sociedades .
% A versdo original do art. 11.° do CP estabelecia: “salvo disposicdo em contrdrio, sé as pessoas
individuais sdo susceptiveis de responsabilidade criminal”, ja aqui se abrindo a porta para uma
responsabilidade colectiva a titulo excepcional.

%5 Daqui em diante, todos os artigos citados, sem referéncia a outro diploma legal, devem considerar-se
como pertencentes ao Cadigo Penal.
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4. Direito comparado

Na Europa continental, a Holanda afirmou-se como o primeiro pais a introduzir
a responsabilidade criminal de pessoas colectivas no seu Codigo Penal®®. Mais tarde,
Franca seguiu-lhe as passadas com a entrada vigor do CP de 1994, acolhendo um
modelo de responsabilidade reflexa da empresa, segundo o qual se fixam critérios
préprios de imputacdo de responsabilidade aos entes colectivos. O ordenamento francés
prescinde assim de um juizo de censura directo dirigido as pessoas colectivas,
porquanto a infraccdo penal levada a cabo pelas pessoas fisicas no contexto empresarial
se reflecte de maneira automatica na esfera de responsabilidade da pessoa colectiva. E
neste sistema que o principio da responsabilidade penal das pessoas colectivas € mais
amplamente consagrado na legislacdo positiva, “impregnando praticamente todas as
dareas de incriminagdo” e praticamente ndo se verificando “excep¢des a
responsabilizagdo de pessoas colectivas ™.

No entanto, a consagracdo no ordenamento francés é apenas um exemplo do
boom que se verificou na década de 1990 no a&mbito da responsabilizacdo penal das
pessoas colectivas no contexto europeu, sendo paulatinamente produzidas reformas no
sentido do abandono do tradicional principio societas delinquere non potest: na Irlanda
e Noruega em 1991; na Islandia em 1993; na Finlandia em 1995; na Eslovénia em 1996;
na Dinamarca em 1996; na Estonia em 1998; e na Bélgica em 1999%. Nesta Gltima, a
responsabilidade penal das pessoas colectivas consagrou-se no ambito de uma filosofia
de equiparacdo das pessoas colectivas as pessoas singulares, defendendo-se que aquelas
sdo realidades independentes e capazes de praticar crimes, deixando a problematica da
culpa a apreciacdo do tribunal, admitindo-se, tal como no ordenamento holandés, a
responsabilidade das pessoas colectivas por qualquer crime.

Ja em 2003, o ordenamento suico, através da nova redaccdo dada ao artigo 100
quarter do seu CP, admitiu a responsabilidade das pessoas colectivas em alternativa a

das pessoas singulares, quando, por deficiéncias na sua organizacdo, ndo seja possivel

% Com a revisio penal de 1976 e a consagracdo do novo artigo 51.°.

5" JORGE DOS REIS BRAVO, ob. cit., p. 147.

% Para uma andlise mais atenta sobre esta evolucdo, vide GERMANO MARQUES DA SILVA,
Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e representantes, Editorial Verbo,
Lisboa, pp. 86 a 102; e FILIPA VASCONCELOS DE ASSUNCAO, A Responsabilidade Penal das
Pessoas Colectivas — Em Especial a Problematica da Culpa, Dissertacdo de Mestrado, Escola de Lisboa
da Faculdade de Direito da Universidade Cat6lica Portuguesa, Junho de 2010, pp. 30 a 44.
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identificar ao agente do crime e como tal imputar 0 mesmo a uma pessoa singular,
admitindo ainda a responsabilizacdo daquelas de forma auténoma da dos agentes
singulares, quando, em determinados crimes, a pessoa colectiva ndo tenha cumprido as
exigéncias necessarias para impedir a sua pratica®.

J& no ordenamento espanhol, até 2010, o sistema seguido era o da aplicacéo a
pessoa colectiva, cujo administrador havia sido, em tal condigcdo, autor de um
determinado crime, de vérias sancdes acessOrias, sem admissdo da responsabilidade
penal da mesma e implicando a prévia responsabilidade penal principal da pessoa fisica
(vide artigo 129 do CP espanhol). Tal admisséo so se veio a verificar com a entrada em
vigor da Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, que introduziu pela primeira vez a
responsabilidade penal das pessoas juridicas com o artigo 31 bis do CP espanhol,
prevendo-a de forma directa e independente da responsabilidade dos seus
administradores ou dirigentes. Aparte de outras modificagdes sofridas, entretanto®, veio
a Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, introduzir relevantes alteragdes — sobretudo em
termos de melhorias técnicas — neste modelo de responsabilizacdo, consagrando o
mesmo nos termos em que hoje o conhecemos e no qual conseguimos identificar muitas
semelhangcas com o modelo portugués. O n.° 1 do artigo 31 bis do CP espanhol, a
semelhanca do n.° 2 do artigo 11.° do CP portugués, divide-se em duas alineas: a alinea
a) consagra a responsabilidade penal da pessoa juridica pelos crimes cometidos em
nome e por conta da mesma, bem como em seu beneficio directo ou indirecto®, pelos
seus representantes legais ou por aqueles que, actuando individualmente como
integrantes de um o6rgdo da mesma, estdo autorizados para tomar decises em nome
daquela ou ostentam faculdades de controlo ou organizagéo dentro da mesma®?; por sua
vez, a alinea b)®® estatui a responsabilidade da pessoa colectiva pelos crimes cometidos,
no exercicio de actividades sociais e por conta e em beneficio (mais uma vez directo ou
indirecto) da pessoa colectiva, por quem esteja submetido a autoridade das pessoas

fisicas mencionadas na alinea a), quando tal comissdo tenha sido permitida pelo

%9 Neste sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., pp. 99 e ss.

0 Nomeadamente a Ley 37/2011, de 10 de octubre, e a Ley Orgéanica 7/2012.

61 Antes de 2015 lia-se em proveito.

62 Tendo a reforma de 2015 procedido a substituicdo da terminologia administradores de facto ou de
direito por esta Gltima.

63 A semelhanca da al. b) do n.° 2 do artigo 11.° do CP portugués.
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incumprimento grave® por estes dos deveres de supervisdo, vigilancia e controlo da
actividade colectiva, atendidas as circunstancias concretas do caso®. Este modelo
pressupde assim, para responsabilizar a pessoa colectiva, a prévia actuacdo de
determinadas pessoas fisicas que, sob determinados requisitos, transferem, derivam ou
contaminam a pessoa colectiva essa mesma responsabilidade®®.

Os n.°s seguintes do artigo 31 bis do CP espanhol excluem no entanto a
responsabilidade colectiva nos casos em que esta adoptou e executou com eficécia,
anteriormente a pratica criminosa, modelos de organizacdo e gestdo que incluem
medidas de vigilancia e controlo idéneas para prevenir crimes da mesma natureza ou
para reduzir de forma significativa o risco da sua comissdo. Ao contrério do n.° 6 do
artigo 11.° do CP portugués®’, o CP espanhol pressupde mesmo a existéncia de um
programa de compliance® ou de um compliance officer, estabelecendo a prépria lei, de
forma bastante detalhada, quais os requisitos que os mesmos deverdo cumprir. Esta esta
figura muito associada a ideia norte-americana de corporate governance, que se traduz

numa auto-regulagdo e reforco preventivo da actividade colectiva®®.

64 Requisito este — a gravidade do incumprimento — acrescentado pela reforma de 2015, o que ndo pdde
deixar de acarretar uma significativa redugdo da intervencdo punitiva, uma vez que qualquer
incumprimento desses mesmos deveres deixa de constituir fundamento suficiente para desencadear a
responsabilidade criminal colectiva. Esta nova redacc¢éo levanta, no entanto, a seguinte questdo: como
distinguir os incumprimentos leves dos graves? Esta expressdo (“incumplido gravemente”) ndo deixa de
estar dependente de valoracdo, comportando uma certa flexibilidade, abertura e indeterminacdo que, em
Gltima analise, se podem revelar um factor de inseguranca juridica. Na doutrina espanhola, ha quem
entenda que, para efectuar uma valoracdo da gravidade da infraccdo do dever, deverd o tribunal atender a
legislacdo administrativa e societaria (JOSE LUIS GONZALEZ CUSSAC, “Responsabilidad penal de
las personas juridicas: arts. 31 bis, ter, qudrter y quinquies”, Comentarios a la reforma del Codigo
Penal de 2015, Dir. de José Luis Gonzalez Cussac, 2.2 ed. Tirant lo Blach, Valencia, 2015, p. 170).

65 Referindo-se assim MANUEL JAEN VALLEJO/ANGEL LUIS PERRINO PEREZ (La reforma penal
de 2015 - Analisis de las principales reformas introducidas en el Codigo Penal por las Leyes Organicas
1y 2/2015, de 30 de marzo), Editorial Dykinson, Madrid, 2015, p. 53), a um “sistema mejorado de doble
autoria”. Estes autores referem também que a responsabilidade penal das pessoas juridicas ndo depende
da responsabilidade da pessoa fisica, somente da existéncia de algum dos “hechos de conexion”
atribuiveis a uma pessoa fisica, previstos no artigo 31 bis 1 (ob. cit.,, p. 55). Referindo-se também a estes
“hechos de conexion”, vide JOSE LUIS GONZALEZ CUSSAC, ob. cit., p. 162.

66 Neste sentido, JOSE LUIS GONZALEZ CUSSAC, ob. cit., p. 162.

67 “4 responsabilidade das pessoas colectivas e entidades equiparadas é excluida quanto o agente tiver
actuado contra ordens ou instrugoes expressas de quem de direito.”

8 |sto é, um programa de cumprimento normativo penal.

8 CORAL ARANGUENA FANEGO (ob. cit., p. 85): “de otra parte, se toma conciencia de la necesidad
de involucrar a socios y altos directivos en la prevencion de comportamientos delictivos en el seno de la
empresa, de modo que igual que adoptan politicas de empresa para la obtencion de objetivos
econémicos, adopten las medidas de management necesarias para la obtencién de objetivos legales. Se
trata asi de motivar a la empresa para que se autorregule y que los denominados codigos de conducta,
compliance programs, se conviertan en verdaderos instrumentos de la prevencion de delitos en el seno de
la empresa”.
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J& nos Estados Unidos da América, a admissdao da responsabilidade penal das
pessoas colectivas tem vindo a consolidar-se desde 1991, com a Federal Sentencing
Guidelines, onde se faz referéncia expressa a culpa da pessoa colectiva para efeitos de
definir a medida da pena a aplicar-lhe. O modelo norte-americano assenta a
responsabilidade penal dos entes no sistema de organizagdo da empresa, erigindo a
estrutura organizativa e seus modos de funcionamento em critérios chave para
fundamentar a responsabilidade penal e graduar e determinar as san¢Ges penais
correspondentemente aplicaveis. Estimula-se assim a adopc¢éo, pelas empresas, de meios
de controlo eficazes para prevenir ex ante os crimes’®, bem como uma colaboragio ex
post na descoberta do autor individual do facto criminoso, recompensando-a com uma
atenuacdo ou mesmo exclusdo da pena a aplicar a colectividade™. O modelo norte-
americano toma entdo como ponto de partida o cumprimento ou ndo dos programas
organizativos/codigos de gestdo e organizacdo (compliance programs), associando-se a
filosofia de auto-regulacdo empresarial baseada na ideia de autonomia’?.

Por outro lado, o ordenamento alem&o ndo admite ainda, no &mbito do direito
penal classico, a responsabilidade criminal das pessoas colectivas, por considerar
impossivel a reprovacdo ético-social das mesmas, estabelecendo como regra geral a
responsabilizacdo penal dos titulares dos 6rgaos e prevendo apenas multas a aplicar
aquelas, no ambito contra-ordenacional, por infraccdo do dever de vigilancia do
empresario relativamente aos delitos e contravengdes acontecidos no contexto da

empresa’®.

O DAVID C. BRODY/JAMES R. ACKER/WAYNE A. LOGAN (ob. cit., p. 514) referem-se a estes
mecanismos, afirmando que “a firm’s control mechanisms will be more efficient than the state’s in
deterring misconduct by its agents and will bring about adequate compliance with legal standards as
long as the costs of punishment outweigh the potential benefits .

1O que ndo deixa de apresentar similitudes com o modelo mais tarde adoptado pelo ordenamento
espanhol, tanto em termos dessa prevencao anterior (art. 31 bis n.% 2 a 5), como da colaboracao posterior
(art. 31 quarter).

2 podemos no entanto concluir, especialmente em face da evolugdo recente dos acontecimentos e dos
factos revelados pela crise econdmico-financeira — especialmente no ambito dos sectores bancario e
financeiro —, que este modelo de auto-regulacdo empresarial ndo constitui mecanismo de garantia
suficiente relativamente ao a criminalidade desenvolvida por estas mesmas entidades.

8 Neste ambito, vide 8§88 29, 30 e 130 da OWiG (Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten, Lei alema das
contra-ordenacdes).
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I1l. MODELOS DE IMPUTACAO DE RESPONSABILIDADE, FACTO E
VONTADE DA PESSOA COLECTIVA

1. Os modelos de imputacéo de responsabilidade penal ao ente colectivo

Atribuir a uma pessoa colectiva a responsabilidade pela pratica de um crime
imp0e, antes de mais, que se estabeleca um modelo de imputacdo que permita constituir
essa mesma responsabilizacdo, modelo esse que deve, para além de atender aos
principios e valores juridico-penais vigentes, criar um caminho l6gico e coerente pelo
qual se defina a autoria e responsabilidade pelos factos que conduzem a pratica
criminosa’.

Tem assim a doutrina, apesar de ligeiras diferencas quando a sua classificacéo e
forma, oferecido essencialmente trés modelos de imputacdo de responsabilidade penal
as pessoas colectivas: o modelo da hetero-responsabilidade ou indirecto, 0 modelo da

auto-responsabilidade ou directo, e 0 modelo vicarial ou da vicarious liability”.

1.1. O modelo da hetero-responsabilidade ou indirecto

Este modelo, na sua génese, “reporta os elementos constitutivos da infrac¢do ao
concreto individuo que actua em nome ou por conta da pessoa juridica’’®,
estabelecendo como que uma responsabilidade objectiva pelo facto de outrem. E feita

uma averiguacdo do preenchimento de todos os elementos do crime ao nivel da propria

" No presente ponto faremos uma abordagem genérica de cada um destes modelos, no sentido de
fornecer os elementos essenciais a compreensao das questfes que ao longo do nosso estudo se colocarao.
Para uma visdo mais aprofundada, vidle GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., pp. 174 a 196; e
RICARDO ROBLES PLANAS, “Crimes de pessoas colectivas? A proposito da lei austriaca sobre a
responsabilidade dos agrupamentos pela pratica de crimes”, Lusiada. Direito, nimero 4-5, Lisboa,
Universidade Lusiada Editora, 2007, (tradugdo de Manuel José Miranda Pedro), pp. 463 e ss.

> GERMANO MARQUES DA SILVA (ob. cit, pp. 174 e ss.) entende que sé existem dois modelos,
identificando aqueles que aqui apresentamos nos pontos 1.1. e 1.3. como sendo 0 mesmo, pelo que o0
adoptado pelo Codigo Penal “parece tratar-se essencialmente do modelo de responsabilidade vicarial,
mas formalmente diverso do consagrado na generalidade da legislacdo especial avulsa portuguesa”. Ja
TERESA QUINTELA DE BRITO (“Questoes de prova e modelos legais de responsabilidade
contraordenacional e penal de entes colectivos”, Direito da Investigagdo Criminal e da Prova,
coordenagdo de MARIA FERNANDA PALMA, AUGUSTO SILVA DIAS, PAULO DE SOUSA
MENDES e CARLOTA ALMEIDA, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 146 e ss.) entende existir uma
diferenciacdo — com a qual concordamos — entre os modelos indirecto e vicarial, considerando, no
entanto, ser a mesma solucdo — o modelo da vicarious liability — a consagrada pelo art. 11.° do CP.

8 TERESA QUINTELA DE BRITO, Sumarios de Direito Penal IV., Turma A, 2014/2015, Sumério de 2,
9 e 23.03.2015, Lisboa, Marco de 2015, p. 2.
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pessoa singular, transpondo para a colectividade o dolo ou a negligéncia desta, “o
contetido de ilicito e de culpa do facto da pessoa singular ”’’, bem como qualquer causa
de exculpagdo ou justificacdo. Exige-se, portanto, uma analise do comportamento
individual das pessoas humanas que integram a colectividade, imputando a actuacéo
daquelas e a subsequente reprovacdo sobre esta actuacdo a pessoa colectiva, havendo
por isso quem fale numa responsabilidade por reflexo ou por ricochete’.

Este modelo é, no entanto, tido por grande parte da doutrina — com a qual somos
forcados a concordar — como totalmente inadmissivel, uma vez que incompativel com
0s quadros penais de imputacdo de responsabilidade, apresentando-se assim como
principais criticas 0 seu “caracter antropomorfico (pressupde que apenas o homem
pode cometer infracgBes)”’®, a sua automaticidade e a responsabilizacdo da pessoa

colectiva pela culpa de outrem®.

1.2. O modelo da auto-responsabilidade ou directo

Na sua origem, este modelo “prescinde totalmente de um facto individual de
conexdo (i.e., de ligacdo ao ente colectivo) realizado pela pessoa singular’®!,
procurando os “elementos constitutivos da infraccdo ao nivel da propria juridica”,
relativamente a ela se averiguando “a tipicidade, a ilicitude e a culpa®, no sentido de
construir assim uma responsabilidade verdadeiramente autbnoma, resultado de um vicio
crimindgeno que existe na estrutura ou funcionamento da propria colectividade que
representa um estado de perigosidade para a sociedade. Temos entdo que ha neste
modelo uma desmaterializacdo total da responsabilidade da pessoa colectiva,
convertendo-se o facto punivel da pessoa singular numa simples “condicéo objectiva de
punibilidade de um estado de perigosidade da organizacdo, em lugar de constituir o

objecto da imputacéo de responsabilidade & pessoa juridica .

7 Idem, p. 3.

8 GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., pp. 177 e 256.

 TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., p. 3.

80 O que no nosso ordenamento é impensavel a luz, por exemplo, do n.° 3 do art. 30.° da CRP.

81 TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., p. 3. O conceito de facto de conexdo serd desenvolvido
infra no ponto 2.2.

82 |bidem.

8 Ibidem.
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Um dos grandes defensores deste modelo é CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ®,
propondo um modelo de auto-responsabilidade fundamentado na esséncia da propria
organizacdo empresarial, com base em critérios de auto-regulacdo e auto-organizacao,
ao contrario de se basear em determinadas actuacdes de pessoas fisicas que agem pela
colectividade, denominando-o de “modelo construtivista de autorresponsabilidade
penal empresarial ’®, apontando como um dos seus fundamentos tedricos o fendmeno
da “cidadania empresarial ®® e socorrendo-se de uma “figura metodoldgica propria do
construtivismo operativo: o equivalente funcional®’ para superar os problemas
levantados pela questdo da culpa colectiva. O autor refere-se ainda a estes modelos
como vantajosos face aos ‘fendomenos da irresponsabilidade organizada e da
irresponsabilidade estrutural”, na medida em que “ndo estdo sujeitos a actua¢do
delitiva de determinadas pessoas fisicas 88 facilitando assim o controlo do risco e
dando resposta as necessidades sociais, a0 mesmo tempo que respeitam a autonomia
empresarial.

Cremos, no entanto, que também este modelo é de rejeitar, uma vez que
“substitui, como objecto de imputacéo de responsabilidade, o concreto ilicito tipico por
um nebuloso facto colectivo de auto-organizacao deficiente ou de gestao defeituosa dos
riscos tipicos da exploracdo, que se manifestaria no ilicito praticado através da
organizacéo ", punindo directamente a pessoa colectiva sem exigir a intervencdo das

pessoas que a compdem.

8 A este propdsito, vide “;Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una antecritica al
simil de la ameba acuiiado por Alex Van Weezel”, Politica Criminal: Revista Electronica Semestral de
Politicas Publicas en Materias Penales, Vol. 5, n.° 10, Dezembro de 2010, p. 474.

8 A responsabilidade penal da pessoa juridica — Teoria do crime para pessoas juridicas, S&o Paulo,
Editora Atlas S.A., 2015, traducéo de Cristina Reindolff da Motta, Carolina de Freitas Paladino e Natalia
de Campos Grey, p. 16.

8 |dem, p. 22.

8 Idem, p. 28.

8 |dem, pp. 58 e 59.

8 TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., p. 3.
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1.3. O modelo vicarial ou da vicarious liability

Este modelo surge como uma figura intermédia entre os dois modelos supra
referidos quando considerados na sua forma pura®, parecendo-nos ser aquele que o
legislador portugués quis consagrar com o artigo 11.° do CP%2,

H& aqui lugar a identificacdo de um “facto de outrem (trabalhador, titular de
orgao ou dirigente) sobre o qual se constroi subsequentemente a culpa da pessoa
Juridica”%?. N&o prescinde portanto este modelo da identificagdo de um facto individual
de conexdo com a pessoa colectiva, exigindo também a identificacdo de certos
contributos individuais prestados em nome e no interesse colectivo e a partir dos quais
se constréi o facto colectivo, bem como a demonstracdo da culpa da pessoa colectiva
por este mesmo facto. Exige-se aqui que a pessoa singular tenha actuado “‘em beneficio
da colectividade, no ambito do seu posto de trabalho e em conformidade com as
orientagdes ou procedimentos habituais da empresa ", elementos por via dos quais se
permite a responsabilizacdo do ente colectivo. O facto colectivo é assim um facto total,
construido através de varios contributos dados pelos diversos individuos que integram a
pessoa juridica, sendo, portanto, acessorio e dependente destes®,

No entanto, e por forma a evitar que sobre este modelo recaia também a critica
da responsabilidade do ente colectivo pelo facto de outrem (incompativel com o art.
30.%, n.° 3 da CRP), devemos buscar um fundamento autbnomo para a responsabilidade
penal daquele. TERESA QUINTELA DE BRITO® estabelece trés “trilhos” para a
construcdo desse mesmo fundamento, solugdo com a qual concordamos e que aqui

seguiremos.

% Referindo-se também a um modelo que parta de uma responsabilidade vicarial como hibrido, vide
MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR, ob. cit., pp. 219 e ss.

%1 Para outra perspectiva sobre o conceito de vicarious liability, vide RICHARD CARD, Criminal Law,
14.2 ed., Butterworths, 1998.

92 TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., p. 4.

% Ibidem.

% O que, no entanto, ndo faz com que a responsabilidade da pessoa juridica deixe de ser uma
responsabilidade directa, dado que “a pessoa juridica ataca directamente o bem juridico-penal, na
medida em que esse ataque ndo depende de, nem é mediado por um necessario ilicito-tipico individual”’
(TERESA QUINTELA DE BRITO, Sumarios de Direito Penal 1V., Turma A, 2014/2015, Sumario de
13.04.2015 e 20.04.2015, Lisboa, Abril de 2015, p. 13), pelo que é ao nivel daquela que séo directamente
aferidos os elementos objectivos e subjectivos do tipo.

% “Responsabilidade criminal de entes colectivos (algumas questdes em torno da interpretacio do artigo
11.°do Cédigo Penal)”, Direito Penal Econdmico e Financeiro — Conferéncias do Curso P6s-Graduado
de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 227 e ss.
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O primeiro “trilho” consistira entdo na “conexdo com a organizagao colectiva
do facto colectivo e dos contributos (individuais e colectivos) que o integram . Se, por
exemplo, ao nivel do conselho de administracdo forem aprovados varios objectivos téo
ambiciosos que para sua concretizacdo impliqguem a pratica de um crime (perpetrado,
por exemplo, pelos préprios funcionarios/subalternos), verificamos aqui que ha um
contributo (colectivo) ao nivel de um 6rgdo ao qual ird acrescer o contributo individual
de um ou varios trabalhadores®’.

De seguida, podemos constatar que o facto colectivo tanto podera “ter na sua
base um facto individualmente tipico [situacdo que no nosso ordenamento de enquadra
no ambito de previsdo da al. a) do n.° 2 do art. 11.°] ou ser um facto agregativamente
tipico [caso este que caird ja no ambito da al. b) do n.° 2 do art. 11.°]"*8, Enquanto que
no primeiro caso temos, por exemplo, um crime praticado directamente por um
dirigente®® da pessoa colectiva; no segundo caso ja ndo conseguimos identificar um
facto tipico cometido por nenhuma pessoa com posicdo de lideranga, sendo estas as
situacbes que, em funcdo da sua frequéncia e complexidade, se identificam em maior
grau com o objecto do presente estudo. Aqui conseguimos verificar que houve, ao nivel
da pessoa colectiva, a pratica de um facto ilicito, regra geral resultado da falta do dever
de vigilancia ou controlo do dirigente face a pratica dos subalternos que lhe estdo
afectos, sendo que nestes casos ou 0 dirigente tem conhecimento do comportamento
levado a cabo pelos seus subalternos, mas nada faz para obstar a que se venha a
concretizar a pratica criminosa através da organizacdo de que faz parte e que dirige, ou
0 dirigente ndo tem conhecimento da conduta dos subalternos, mas deveria ter em
funcdo dos especiais deveres de controlo e vigilancia que sobre ele impendem. Mesmo
neste Ultimo caso € necessario que a violacdo do dever de vigilancia ou controlo se

possa explicar “pela estrutura organizativa da pessoa juridica, pelo seu especifico

% TERESA QUINTELA DE BRITO, Sumarios de Direito Penal 1V., Turma A, 2014/2015, Sumério de 2,
9 e 23.03.2015, Lisboa, Marco de 2015, p. 5.

% Vejamos por exemplo o crime previsto no art. 282.° (corrupcdo de substancias alimentares ou
medicinais). Neste caso terd sempre que haver contributos de dirigentes ou de pelo menos um érgdo de
administracdo (ou de um centro de lideranca, nem que seja intermédia) para que se verifique uma conexdo
com a organizacgdo colectiva. Esta problematica serd melhor desenvolvida no ponto 2.2. infra.

% TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., p. 5.

% Servindo assim como critério de imputacdo de responsabilidade a pessoa coletiva a conduta da “pessoa
singular que ocupa uma posicao de lideranga no seio da pessoa coletiva (person with a leading position
within the collective person)”, cujas ac¢Bes e omissdes constituirdo “o nexo de imputa¢do a pessoa
coletiva” (PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 126).
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modo de funcionamento e/ou pela sua filosofia de actuacdo juridico-econémica,
revelando assim o “envolvimento” do ente na respectiva pratica*®.

Finalmente, e como ja referido supra, a responsabilidade criminal do ente
colectivo devera fundamentar-se no seu “dominio da organizacdo para a execucdo do
concreto facto tipico global que dela emerge %, o qual permite estabelecer uma
conexao entre o facto colectivo e a propria organizacgdo colectiva, cumprindo também a
“funcdo de conectar a “culpabilidade pela organizacdo” — de que ndo se prescinde
como (co)fundamento da responsabilidade colectiva — com o concreto facto verificado
no exercicio da actividade colectiva %2, uma vez que o poder e o facto colectivos
transcendem em muito o poder e o facto individuais, estando muito para além do ilicito

individual'®®, o qual ndo esgota nem se confunde com o ilicito colectivo.

2. O facto e a vontade da pessoa colectiva

A imputacdo de responsabilidade criminal a um ente colectivo pressupde, como
condicdo essencial, que sobre este recaia um juizo de culpa. Este juizo de culpa, por seu
lado, requer que na pratica criminosa se consiga identificar um facto colectivo — ele
préprio também directamente imputavel a pessoa colectiva — atraveés do qual seja
possivel descortinar uma vontade prépria da colectividade, daqui resultando uma
verdadeira autoria da pessoa juridica pelo crime em questdo, o0 que permitira que sobre
ela e sua correspondente actuacdo se formule essa mesma censura ético-juridica, a qual
viabilizara a sua responsabilizacdo e condenacdo pelo crime em questdo, aplicando-lhe a
devida sangéo penal.

Devemos, portanto, evitar a todo o custo a confusdo entre facto colectivo e facto
individual, que se reflectird em termos da distincdo entre aquilo que cai no ambito da
autoria colectiva e 0 que cai no ambito da autoria das concretas pessoas fisicas que
compdem a colectividade. Ndo esquecamos que 0 poder colectivamente organizado
transcende em muito o poder dos individuos que compdem essa mesma colectividade,

dai resultando um “excesso de responsabilidade colectivamente produzido [...] que

10 TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., p. 9.

101 |dem, p. 5.

102 |dem, p. 6.

103 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., p. 6.
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constitui o especifico ilicito colectivo”®. O dirigente, ao agir pela pessoa colectiva,
amplia assim a sua esfera e 0s seus meios de actuagdo muito para além do que estaria ao
seu alcance enquanto sujeito individualmente considerado.

Importa assim desenvolver algumas questdes que julgamos prementes e essenciais
quanto a esta matéria, na tentativa de (ainda que timidamente) lancar algumas luzes e
gizar algumas solucdes para toda esta problemaética, pilar sobre o qual sempre assentara

toda a discussao em torno da responsabilidade penal das pessoas juridicas.

2.1. A prética de crimes em contexto de reparticdo de tarefas no seio de

organizagOes complexas

Ao olhar para um ente colectivo, especialmente quando este disponha de uma
grande estrutura humana e consequentemente de uma enorme dispersao no que toca aos
actos conducentes ao normal desenvolvimento da sua actividade e a producdo dos
resultados para 0s quais se encontra constituido, € normal que nos deparemos com uma
grande dificuldade em apurar, concretamente, qual o agente fisico que praticou o acto
Ou actos que consubstanciaram a pratica de um ilicito tipico por parte da pessoa
colectiva. Esta dificuldade assume especiais contornos quando somos confrontados com
organizacGes complexas em que ha uma forte reparticdo de tarefas, sem que dai resulte
que certo acto ou contributo deva ser praticado obrigatoriamente por um determinado
membro da colectividade, podendo sim ser praticado por qualquer elemento de um
particular escaldo ou departamento dentro da estrutura dessa mesma pessoa colectival®,

A actividade empresarial destas organizacdes complexas é assim caracterizada
por uma divisdo técnica do trabalho, a que acresce a especializacdo e
complementaridade das diferentes ac¢bes dos sujeitos no contexto de um plano comum,

bem como a hierarquia, em virtude da qual essas mesmas ac¢des nem sempre Sao

104 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Fundamento da responsabilidade criminal de entes colectivos:
articulagdo com a responsabilidade individual”, Direito Penal Econdmico e Financeiro — Conferéncias
do Curso Pds-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 221.

105 Neste sentido, SUSANA AIRES DE SOUSA (A responsabilidade criminal pelo produto e o topos
causal em Direito Penal — contributos para uma protec¢do penal de interesses do consumidor, 1.2 ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 209) afirma que “a moderna produgdo de bens no dmbito
empresarial suscitou a emergéncia de empresas com uma dimensdo consideravel, dotadas de uma
estrutura organizacional complexa e hierdrquica”, cruzando-se deste modo a problematica da
responsabilidade penal do entes respectivos “com as dificuldades dogmaticas para estabelecer a autoria

>

e a participag¢do nos crimes cometidos através da organizagdo”.
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inteiramente livres, podendo estar submetidas a uma direccdo comum que as pode
aceitar, rejeitar ou modificar. Acontece assim que esta reparticdo de tarefas resulta
muitas vezes numa enorme dispersdo dos contributos que levaram a pratica de um
determinado crime pela pessoa colectiva, dispersdo essa que dificulta em muito
qualquer trabalho de “rastreio” que se tente levar a cabo no sentido de identificar os
concretos agentes que, de forma directa ou indirecta, contribuiram para prética
criminosal®®.

S&0 estes 0s casos em que o crime imputavel a pessoa colectiva ndo irrompe de
um facto individualmente considerado como um ilicito tipico em si mesmo, mas sim de
um facto total'®’, construido através de contributos individuais e/ou colectivos (que ndo
constituem necessariamente crimes em si mesmos) e ndo se confundindo nem
identificando com estes'%. Temos assim que contar com diversas areas de competéncia,
funcdes e deveres atribuidos aos varios elementos que compdem a colectividade, dai
resultando a existéncia de zonas de autonomia decisdria ou de auséncia dela, factores
estes que nos ajudam a “descodificar” o significado das ac¢des e omissdes dos varios
intervenientes, pois, de certa forma, a sua posicdo esta pré-delimitada pela respectiva
esfera de competéncia funcional, esfera esta que por seu lado é conformada pela
estrutura organizativa da propria pessoa colectival®,

H& ainda nestas organizacGes especiais dificuldades de imputacdo levantadas
pelo facto de, entre os subordinados e os dirigentes de primeira linha ou de topo,
existirem sucessivos niveis de 6rgdos ou pessoas a quem sao atribuidas funcdes para

directamente exercer um controlo ou vigilancia sobre determinados sectores ou pessoas

106 Criando-se estruturas “labirinticas” dentro de muitas destas organizacdes, o que torna dificil identificar
um ou mais individuos responsaveis por decisdes especificas. SUSANA AIRES DE SOUSA (ob. cit., p.
213) refere que “estes aparelhos ou organizagdes tém caracteristicas bem definidas: trata-se de
entidades estruturadas hierarquicamente e dotadas de forte disciplina interna, em que as ordens dadas se
assumem de um modo quase “automdtico” para os que a elas pertencem, adquirindo estes a natureza de
meros “instrumentos” que reagem de forma mecdnica as orvdens ou instrugoes dos seus chefes,
demonstrando elevada disponibilidade para a realiza¢do do facto”.

107 Tematica que sera melhor desenvolvida infra em 2.2.2.

108 Neste sentido, PAULO DE SOUSA MENDES (““4 responsabilidade de pessoas colectivas no ambito
da criminalidade informdtica em Portugal”, Direito da Sociedade de Informagdo, Separata do vol. 1V,
Coimbra Editora, 2003, p. 403, nota 40) afirma que “muitas vezes, a conjugagdo das actividades dos
diversos agentes, no quadro das organizagdes complexas”, vale “mais do que a soma das partes,
segundo um critério cibernético e nada aritmético”, pelo que “o produto final da conjuga¢do de esfor¢os
é uma nova realidade factico-institucional .

109 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., pp. 222 a 225.
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dentro da organizagao®!”. Esta situacdo é tdo mais comum e complexa quanto maior for
a dimenséo e complexidade da estrutura organizativa do ente colectivo. Estas estruturas
potenciam assim contextos de risco muito especificos em fungdo de uma fragmentacao
das decisGes, alicercada na distribuicdo de funcbes, que conduz a existéncia de
estruturas funcionais auténomas dentro da prépria colectividade!!!. Temos assim que a
um determinado escaldo ou sector cabera apenas o cumprimento dos seus deveres, 0 que
dificulta a imputacdo em termos de apurar e clarificar responsaveis por determinados

actos em concreto2,

2.2. O facto colectivo

Conceber e compreender a autoria da pessoa colectiva implica aceitar de
antemdo a existéncia de um facto colectivo préprio*3, o qual, como ja referido, néo se
confunde nem identifica obrigatéria e automaticamente com os factos e contributos
individuais ou colectivos (no caso destes ultimos tomemos como exemplo as
deliberacdes do conselho de administracdo) que o integram. Sucede, no entanto, que “a
pessoa juridica ndo realiza facticamente o ilicito, mas deve ser responsabilizada pela
exploracao-funcionamento criminégeno da organizacao de que € titular”, a luz da qual
“se compreende e explica objectivamente o facto punivel que irrompe da organizacao

colectiva 114115,

110 Atribuicéo esta feita, por exemplo, por via de delegacio.

11 Entendemos assim que esta descentralizagdo que se verifica no seio da estrutura colectiva ha-de
sempre pressupor um certo grau de confianca nos individuos a quem sdo atribuidas determinadas fungoes,
quando as mesmas contiverem em si um certo nivel de autonomia deciséria.

112 Sendo também dificil, dentro de estruturas empresariais de grande dimenso, clarificar as “forcas de
comando e controlo” (GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 16).

113 Facto este que, por sua vez, leva ao reconhecimento implicito de uma capacidade de accdo do ente
colectivo, questdo que se tem revelado um dos grandes campos de batalha nesta matéria, dado que parte
da doutrina ndo reconhece capacidade de ac¢do destes entes em funcdo de os mesmos agirem mediante
actos materiais das pessoas individuais que os compdem.

114 TERESA QUINTELA DE BRITO, Sumarios de Direito Penal V., Turma A, 2014/2015, Sumério de
2,9e23.03.2015, Lisboa, Marco de 2015, pp. 8 e 9. Para um melhor desenvolvimento desta questdo, vide
TERESA QUINTELA DE BRITO, Dominio da organizagdo para a execucdo do facto: responsabilidade
penal dos entes colectivos, dos seus dirigentes e “actuagdo em lugar de outrem”, Dissertacdo de
Doutoramento em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2012, pp. 616 e ss.

115 Sendo assim, e ainda pela propria analise do n.° 5 do art. 11.°, visivel o maior interesse do legislador na
existéncia de uma organizacdo do que na prdpria personalidade colectiva em si, ao considerar como
entidades equiparadas a pessoas colectivas as sociedades civis e as associacGes de facto. CARLOS
GOMEZ-JARA DIEZ (ob. cit., pp. 31 e ss.) entende assim que as pessoas colectivas dotadas de uma
estrutura complexa, desenvolvem “uma capacidade de auto-organizagao funcionalmente equivalente a
capacidade de acdo das pessoas fisicas” .
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Na prova do facto colectivo ha que ter em conta os circuitos de comunicacéo!®
que existem dentro da pessoa colectiva e que se constituem muitas vezes como
elementos fulcrais da sua organizacao, sejam eles formais ou informais e fluam eles “de
cima para baixo” ou “de baixo para cima”, atendendo a que esse fluir constante de
informacdo dentro da pessoa colectiva molda a sua actividade e o respectivo output. Na
tentativa de compreender qual a importancia destes circuitos de informacgdo, néo
podemos olvidar qual o especifico e concreto modo de organizacao, funcionamento e
actuacdo da pessoa colectival’’, bem como o significado comunicativo que tém a
emissdo ou omissdo de certas ordens ou instrugcdes no ambito daquele, que reflectem o
conhecimento que os dirigentes tém do comportamento dos “escal@es inferiores”
(colaboradores e subalternos) e o modo como este conhecimento é interpretado por
esses mesmos “‘escalGes inferiores”, interpretacdo esta que muitas vezes constitui
elemento fulcral e conformador da pratica criminosa levada a cabo pela pessoa
colectiva, em virtude de esse conhecimento poder vir a ser considerado como uma
verdadeira incitacio a préatica criminosa''é.

Temos assim que o facto colectivo é comunicativamente construido,
diferentemente do facto individual que ¢ executado através de um “corpo”, o que na

pessoa colectiva é, em virtude da sua propria natureza, impossivel*'®. Quando falamos

116 TERESA QUINTELA DE BRITO refere-se também a esta questdo no ambito do dominio da
realizacdo do crime pelos dirigentes, sem que estes tenham que levar a cabo qualquer conduta ou
actividade corpdrea ou fisica prépria e tipicamente relevante. H4, nestas pessoas colectivas cuja
organizacdo se revela de especial complexidade, um fluir de informacéo, através de vias formais e
informais de comunicagdo, tanto do “topo” para a “base” como da “base” para o “topo”, pelo que “mercé
destes mecanismos de comunicacdo, a inércia do responsavel pela area funcional em que se vém
cometendo ilicitos é interpretada pelos seus subordinados ndo s6 como assentimento ou indu¢ao tacitos a
perpetracdo do crime, mas também sobretudo como co-realizacdo deste por via da pertenca de todos o0s
agentes & mesma organizacao e do dominio da organizagdo para a execucédo do facto tipico exercido pelo
dirigente.” (“Fundamento da responsabilidade criminal de entes colectivos: articulagdo com a
responsabilidade individual”’, Direito Penal Econoémico e Financeiro — Conferéncias do Curso Pds-
Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 213 e 214).

117 Dado que néo nos interessa s6 0 modo de organizagéo formal, mas também, e acima e tudo, o modo de
organizacéo e funcionamento efectivos.

118 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., pp. 211 e ss. J& anteriormente BERND
SCHUNEMANN (“Los fundamentos de la responsabilidad penal de los érganos de direccién de las
empresas”, Obras, Tomo |l: coleccion de autores de derecho penal, 1.2 ed., Santa Fe, Rubinzal — Culzoni
Editores, 2009 (traducdo de Lourdes Baza), pp. 174 e ss.) se referia a requerimento concludente a pratica
do crime ou a sua continuagdo ou numa reflectividade do saber dos 6rgdos superiores sobre a conduta
dos inferiores, em fungdo da qual qualifica o siléncio dos dirigentes perante actos dos seus subordinados,
susceptiveis de consubstanciar um ilicito criminal, como uma medida de direcgéo activa.

119 Neste sentido, DAVID C. BRODY/JAMES R. ACKER/WAYNE A. LOGAN, (ob. cit., p. 512)
afirmam que “a corporation itself does not «acty in any technical sense, nor does it possess a mental
state. Rather, it is the employees (or agents) of the corporation that conduct the affairs of the corporation
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em responsabilidade penal da pessoa colectiva, vemos entdo que esta se relaciona com a
imputacdo de um facto tipico global, resultado de vérios contributos individuais e/ou
colectivos, provenientes de dirigentes, subalternos ou centros de autoridade?°.

Questdo de curial importancia e que nao pode aqui deixar de se referir € a de que
o facto tipico que se pretende imputar a pessoa colectiva ndo se confunde, em momento
algum, com um estado de perigosidade da organizacdo relativamente & comissdo de
factos puniveis de determinada espécie, cuja condi¢cdo objectiva de punibilidade seria o
crime perpetrado pelas pessoas singulares que a compdem?*?*. Na linha de pensamento
de TERESA QUINTELA DE BRITO, entendemos que o defeito organizativo-
preventivo e/ou a filosofia criminégena de prossecucdo da finalidade colectiva sdo
meros co-fundamentos de atribuicdo de responsabilidade criminal ao ente colectivo, ndo
constituindo eles o proprio objecto da imputagdo que lhe é feita, sob pena de cairmos no
erro de assumir que esta responsabilidade é espoletada por qualquer facto.

Nas palavras de TERESA QUINTELA DE BRITO, que ademais revelam a
importancia do facto cometido pela pessoa fisica para a construcdo da responsabilidade
colectiva, aquele ‘“constitui o objecto da imputacdo (aquilo que se pune), mas ndo o
fundamento da imputacdo (a razdo por que se pune), ja que o principio da
responsabilidade penal pessoal nos obriga a autonomizar e a dissociar a
responsabilidade individual e a colectiva 1?2, Segundo a mesma autora, tal fundamento
reside na “relacao interna entre ela [a pessoas colectiva] e o facto cometido por
determinado circulo de pessoas (os agentes individuais de ligacdo a pessoa
Juridica) "%, relacdo essa que se fundamenta no “dominio da organizacdo para a

execucdo do facto tipico, ou seja, um dominio da organizacdo concretamente

enterprise. As a result, the criminal law is forced to improvise some theoretical basis to connects the acts
and mental state of the agent to the principal (the corporate entity)”. Em sentido proximo, TERESA
QUINTELA DE BRITO, Dominio da organizagéo para a execugdo do facto: responsabilidade penal dos
entes colectivos, dos seus dirigentes e “actuagdo em lugar de outrem”, Dissertacdo de Doutoramento,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Julho de 2012, pp. 1022 e ss. e 1033 e ss.

120 podemos ndo conseguir identificar qual dos dirigentes é responsavel por um determinado facto ou
contributo, mas seremos capazes de identificar que veio de um centro de lideranca especifico dentro da
pessoa colectiva.

121 Resulta da leitura do proprio n.° 2 do art. 11.° a punicdo da pessoa colectiva pelo préprio crime que
irrompe da sua organizagao.

122 A autora refere ainda que é “apenas condicdo necessdria, ndo suficiente, da responsabilizagdo
colectiva a comissdo corporeamente prépria do facto punivel (artigo 11.°, n.° 2, alinea a), do Codigo
Penal) ou através do exercicio do dominio da organizacdo para a sua execugdo (n.° 2, alinea b)), por
parte das pessoas que nela ocupem uma posigdo de lideran¢a”. (TERESA QUINTELA DE BRITO, ob.
cit., pp. 203 e 204).

123 |hidem.
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conformador da execucdo do ilicito tipico, que a pessoa juridica tem de exercer para
poder ser responsabilizada pelo proprio facto cometido pela pessoa natural ”, dominio
esse que € ‘“modelador da execuc¢do do ilicito tipico através dos seus orgdos, das
pessoas com autoridade para controlar a actividade colectiva e dos seus representantes
com posicdo de lideranca” 2.

Assim sendo, e para que seja possivel assacar responsabilidade ao ente colectivo
pelas condutas que foram corporeamente executadas por pessoas individuais que
compdem a sua organizacao, deparamo-nos com a necessidade de identificar um facto
individual de conexdo, através do qual aquela imputacdo ird operar uma vez que
espoletada por ele, permitindo conectar a conduta do concreto agente do facto com a
colectividade em funcdo da especial relacdo estabelecida entre ambos e da modelagéo
do préprio facto individual pela estrutura organizativa-operativa do ente'?®. Temos
assim que este facto de conexdo constitui elemento fulcral quando se discute a
responsabilidade penal do ente colectivo. Em funcdo de tal, deveremos também
estabelecer quais serdo os factos individuais susceptiveis de ser classificados como
factos de conexdo, atendendo a especial qualidade do seu agente. Seguimos aqui 0
critério de que o agente “tem sempre de actuar como parte da colectividade ou de
manifestar no facto uma vontade imputavel a pessoa juridica %%, Quer isto dizer que
esse agente devera ocupar uma posicdo de lideranga no seio da organizacdo, para que “a
luz do efectivo modo de funcionamento da pessoa colectiva e das circunstancias do
caso concreto, 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

124 1dem, p. 205.

125 TERESA QUINTELA DE BRITO ( “Responsabilidade criminal de entes colectivos (algumas questdes
em torno da interpretag¢do do artigo 11.° do Codigo Penal)”, Direito Penal Economico e Financeiro —
Conferéncias do Curso Pés-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
230, nota 7) define este facto de conexdo como aquele que, “sendo realizado por um agente de ligacao da
pessoa juridica (titular de 6rgdo, dirigente da pessoa juridica e/ou por um dos seus subordinados),
constitui ponto de partida imprescindivel para a determinagdo da responsabilidade colectiva, por via do
relacionamento da organizacdo de que aquela é titular com o concreto facto acontecido, nas exactas
circunstdancias em que este se deu”.

126 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Fundamento da responsabilidade criminal de entes colectivos:
articulagdo com a responsabilidade individual”, Direito Penal Econdmico e Financeiro — Conferéncias
do Curso Pds-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 207.

43



VIOLAQAQ DOS DEVERES DE VIGILANCIA E CONTROLO:
RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA COLECTIVA E DO SEU DIRIGENTE

parte da pessoa juridica, através dos seus titulares de Orgdo, representantes ou
lideres ',

Daqui resulta que os agentes do facto colectivo serdo sempre os dirigentes — uma
vez verificadas as circunstancias legalmente exigidas para que a sua actuacao seja tida
como actuacdo da colectividade — e a prépria pessoa colectiva (hunca os 6rgdos desta,
“gque nem sequer sdo sujeitos juridico-penais’?®®, mas sim simples elementos
constitutivos da sua organizacio, da qual nfo se dissociam nem distinguem??°).

O facto colectivo é, portanto, um facto normativamente construido (e
normativamente tipico, tanto no plano objectivo como subjectivo), ndo fazendo sentido
falar-se aqui em causalidade ou finalidade consciente por parte da pessoa colectiva.
Neste sentido, a imputacdo individual-funcional desse mesmo facto a dirigentes da
colectividade tanto precede a punicdo colectiva como acompanha cronologicamente a
prépria construgdo do facto colectivo e a sua imputagdo ao ente'®. Temos assim que
“por uma fic¢do — que corresponde a realidade socioldgica — os principios classicos do
direito penal sdo salvaguardados: o facto pessoal da pessoa fisica simboliza e substitui
Juridicamente o facto pessoal da pessoa juridica”*3Y*%,

Entendemos assim, face aos elementos avancados, que o facto colectivo é um
facto total, construido através de diversos contributos individuais (e porventura
colectivos, como por exemplo uma deliberacdo do conselho de administragdo)
fornecidos pelas pessoas fisicas que compdem a colectividade. Este facto ndo se

confunde assim, em momento algum, com esses mesmos contributos, uma vez que

127 1dem, p. 206. Ainda quanto a este ponto, a autora afirma que “o que converte o ilicito individual em
ilicito colectivo é, justamente, a dupla circunstancia de (i) a pessoa juridica ter determinado os elementos
essenciais do crime através de condi¢des crimindgenas de organizagdo, funcionamento e/ou da sua
filosofia crimindgena de prossecugdo do fim social; e (ii) e de se ndo ter organizado e vigiado de modo a
evitar o facto ilicito cometido no desenvolvimento da sua actividade (por trabalhadores subordinados,
incluindo as pessoas com autoridade para controlar um sector da actividade colectiva) ou por ocasido
dessa actividade” (idem, p. 220).

128 TERESA QUINTELA DE BRITO, Sumarios de Direito Penal IV., Turma A, 2014/2015, Sumario de
13.04.2015 e 20.04.2015, Lisboa, Abril de 2015, p. 14.

125 0 que nio significa que os seus contributos, quando estejam funcionalmente envolvidos na comissdo
do crime, ndo integrem o facto colectivo. Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, ibidem.

130 Sendo que apenas “depois de fixado o facto colectivo se pode ir em busca da responsabilidade
individualmente tipica por esse facto, ou por algum dos factos parcelares ou contributos que o integram”
(TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., p. 15).

181 GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., pp. 258-259.

132 N&o esquecamos, no entanto, que em certas ocasides serd ao nivel da propria pessoa colectiva, e néo
da pessoa fisica que por ela age, que terdo que se verificar determinadas condigdes, requisitos ou
caracteristicas exigidas para ser sujeito activo do crime em questdo (neste sentido, vide JUAN CARLOS
CARBONELL MATEU/FERMIN MORALES PRATS, ob. cit., p. 59).
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quando considerado em si mesmo é em muito superior aqueles, emergindo ele como
uma conduta da colectividade, a qual se assume como uma organizagdo maior e mais
complexa do que qualquer um dos individuos gque a integram.

Sera entdo neste facto total que se ira compreender um ilicito tipico imputavel a
pessoa colectiva, motivo pelo qual o crime objecto do juizo de censura e consequente
responsabilizagdo criminal ndo irrompe, necessariamente, de um simples facto de uma
pessoa singular, individualmente considerado como o ilicito tipico colectivo em si
mesmo. Nao esquecamos ainda que o ilicito criminal colectivo continua a ser construido
por um desvalor do resultado e por um desvalor da conduta, devendo ambos ser

provados para que possa responsabilizar-se a pessoa colectiva pela sua pratica.

2.2.1 Os actos do dirigente que vinculam a pessoa colectiva

N&o iremos para ja desenvolver a figura do dirigente da pessoa colectiva®?:
olhemos por agora para ela enquanto uma figura abstracta e atendendo Unica e
exclusivamente aos elementos que nos sdo fornecidos pelo artigo 11.934,

A comisséo do crime pelas pessoas referidas no artigo 11.° constitui, no entender
de GERMANO MARQUES DA SILVA™, um pressuposto formal de imputacdo de
responsabilidade criminal & pessoa coletiva. Esta €, regra geral, responsavel pelos
crimes cometidos pelos seus dirigentes “em seu nome e no interesse colectivo”*%. E
porqué apenas pelos seus dirigentes? Porque sdo estes 0s Unicos capazes de exprimir a
vontade colectiva, vontade essa que é sempre elemento essencial e condicdo sine qua

non para que haja lugar a uma responsabilizagdo penal daquela®’, nio fosse a

133 Remetendo nessa matéria para o ponto 1. do capitulo 1V. infra, no qual a mesma serd devidamente
desenvolvida e trabalhada.

134 0 qual, nos seus n.%s 2 e 4, define o dirigente como alguém que na pessoa colectivo ocupe uma
posicéo de lideranca, entendendo-se como tal os érgdos e representantes daquela, bem como quem nela
tiver autoridade para exercer o controlo da sua actividade.

135 Oh. cit., p. 224.

136 Vide al. a) do n.° 2 do art. 11.°. GERMANO MARQUES DA SILVA (ob. cit., pp. 255 e ss.) entende
estes dois requisitos como pressupostos materiais de imputacdo a pessoa colectiva do facto praticado pelo
seu dirigente, ndo sendo requisitos ou elementos constitutivos do tipo de crime. Para uma andlise critica
destes dois requisitos, vide TERESA QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade criminal das pessoas
Jjuridicas e equiparadas: algumas pistas para a articulagdo da responsabilidade individual e colectiva”,
Estudos em Honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, Volume I, Coimbra, Almedina,
2008, pp. 1435 e ss.

187 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO (“Fundamento da responsabilidade criminal de
entes colectivos. articulagdo com a responsabilidade individual”, Direito Penal Econémico e Financeiro
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responsabilizacdo e consequente aplicacdo de uma sancao criminal um juizo de censura
que recai sobre uma vontade orientada para a pratica de um determinado crime. Devera
assim 0 agente em questdo actuar enquanto dirigente da colectividade, isto &,
revestindo-se do “manto” de autoridade de que aquela o cobre, para que possa ser
encarado externamente como sendo ele mesmo a prépria pessoa colectiva, e ndo
simplesmente como a pessoa fisica que é sem qualquer ligacdo aquela. Devera também
o dirigente agir no interesse do ente colectivo, interesse esse que é sempre aferido em
funcdo do objecto social do mesmo (para o qual a pessoa colectiva se constitui e
desenvolve a sua actividade) e que como tal ndo pode ser contrario a este!®®. E esta
exigéncia — “de realizagdo do facto punivel no interesse colectivo” — reveste-se de
extrema importancia dado que ‘“permite configurar a autoria (“organizativa” e/ou
“cultural”) do facto tipico por parte do ente >,

Convém entdo analisar cada um destes pressupostos materiais para melhor
perceber de que modo a conduta dos dirigentes sera imputada a pessoa colectiva como
sua, de forma a permitir a sua responsabilizacdo em sede criminal. Quanto ao primeiro
(comissdo em nome da pessoa colectiva), este remete para uma infrac¢do funcional por
parte do dirigente, isto €, o crime devera sempre ser perpetrado por este no exercicio e

em conexdao com o exercicio das fungdes directivas em que foi investido pela pessoa

— Conferéncias do Curso Pés-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
205) afirma que “a responsabilidade penal das pessoas colectivas corresponde a responsabiliza¢do do
“dono do negocio”, isto é, do titular do empreendimento em que se inscreve a conduta tipica. A pessoa
juridica responde na qualidade de titular da actividade na qual ocorre o crime. Logo, apenas as
actuacOes dos seus lideres podem servir de suporte a uma conduta propria da colectividade, pois
somente eles se encontram em uma posicao juridica de dever de contetdo idéntico a@ do “dono do
negocio”. Porém, a conduta da colectividade ndo se identifica nem se confunde com a actuacéo
individual .

138 Entendemos que a verificacdo deste segundo requisito ndo é excluida pela prossecugéo pelo dirigente,
em simultaneo, de um interesse préprio. Esta situacdo tendera a ser recorrente uma vez que o dirigente,
através da conduta criminosa, tentara retirar um beneficio prdprio que servird geralmente, em termos
volitivos, como alavanca ou motivo para que este desencadeie a conduta em causa, mesmo que esse
beneficio ndo venha a ser directo ou imediato. Por exemplo, ao agir no interesse colectivo de aumentar a
facturacdo e consequente lucro da empresa, o dirigente poderd de forma indirecta alcancar uma
valorizacdo das suas capacidades profissionais ou atingir determinado objectivo, 0 que ndo deixara de se
reflectir numa recompensa monetaria, numa progressdo hierarquica/salarial ou no simples
reconhecimento. Em sentido convergente, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (ob. cit., p. 139) refere
quem “em qualquer caso, o interesse da pessoa coletiva pode conviver com o interesse egoista do agente.
Isto é, 0 agente pode atuar com o proposito de tirar proveito do crime para si proprio e para a pessoa
coletiva, sendo ainda nestes casos o facto imputavel a pessoa coletiva”.

139 TERESA QUINTELA DE BRITO, Sumarios de Direito Penal IV., Turma A, 2014/2015, Sumario de
13.04.2015 e 20.04.2015, Lishoa, Abril de 2015, p. 12.
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juridica, que como tal o habilitaram para a comissdo do crime em causa.!*’. Tal
comissdo em nome da pessoa colectiva ndo implica no entanto que o dirigente tenha que
invocar, a cada passo dé, que estd a agir em nome da colectividade, bastando que
proceda ostensivamente em nome da mesma®L.

J& o segundo requisito (comissdo no interesse colectivo) ndo oferece a mesma
facilidade interpretativa que o anterior'®?. Deverdo aqui ser feitas uma andlise e
interpretacdo mais profundas no sentido de melhor compreender e preencher este
conceito. Antes de mais, entendemos que o0 interesse colectivo ndo se afere
exclusivamente pelo fim imediato ou objecto social legalmente declarado pela pessoa
colectiva, mas sim pela actividade por esta efectivamente exercidal*®. Cometer o crime
no interesse colectivo consistira assim em, através da actividade criminosa,
proporcionar a pessoa colectiva um beneficio/vantagem ou evitar que esta sofra um

144 Este elemento ndo deixara também de reflectir o concreto modo de

prejuizo
organizacao e funcionamento do ente colectivo e/ou a sua politica empresarial, tendo o
facto punivel global que explicar-se, objectivamente, pela especifica estrutura,
funcionamento e/ou cultura da pessoa juridica, que configuraram prévia e
objectivamente a execucio tipica, determinando os elementos essenciais do crime!®.
Este interesse colectivo consistira entdo na constatacdo de uma idoneidade ex ante da
conduta para obtencdo por parte da pessoa colectiva de algum tipo de vantagem, ainda

que tal beneficio ndo seja directo ou imediato por ser, por exemplo, uma possibilidade

140 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., p. 11. Este primeiro requisito ndo deixa
assim de remeter para o conteldo formal e material do mandato do dirigente em cada caso, no qual
podem estar incluidas algumas directrizes da politica empresarial de forma mais ou menos explicita.

141 Neste sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 260.

142 para uma visdo mais aprofundada deste conceito, vide TERESA QUINTELA DE BRITO, Dominio da
organizacdo para a execucgdo do facto: responsabilidade penal dos entes colectivos, dos seus dirigentes e
“actuag¢do em lugar de outrem”, Dissertagdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Julho de 2012, pp. 367 e ss.

143 Subscrevendo assim o entendimento de TERESA QUINTELA DE BRITO (Sumarios de Direito Penal
IV., Turma A, 2014/2015, Sumario de 13.04.2015 e 20.04.2015, Lisboa, Abril de 2015, p. 13).

144 podendo consistir em qualquer tipo de vantagem, como por exemplo a melhoria de posicdo em relagdo
a concorrentes de mercado, o lucro, a reducdo de custos ou mesmo a prépria manutencao ou subsisténcia
da pessoa colectiva. Assim, este requisito consubstancia-se ndo apenas num interesse econdmico-
financeiro da pessoa colectiva, mas também num interesse da sua organizacdo, funcionamento e actuacgao
juridico-economica.

145 Modelagdo prévia esta que se repercute e actualiza na fase executiva, sob a forma de dominio da
realizacdo tipica. Essa actualizagdo (de um contributo essencial prestado anteriormente) € efectuada pelo
dirigente através de um comportamento que implica dominio sobre o sucesso criminoso. Assim, TERESA
QUINTELA DE BRITO, ob. cit., pp. 12 e ss.
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futura que a final ndo chega a verificar-se'“®. A accdo deve assim ser valorada como do
interesse colectivo a partir de uma perspectiva objectiva e hipoteticamente razoavel,
independentemente de factores externos que possam determinar que afinal tal utilidade
ndo se produzal*’. Esta exigéncia permite assim configurar a autoria do facto tipico
colectivo por parte do ente, abrindo as portas a uma auténtica responsabilidade deste por
facto e culpa préprios. Verificamos, portanto, que a conduta criminosa sera
“objectivamente modelada, nosS seus elementos essenciais, pelas condicGes
crimindgenas de organizacdo ou funcionamento da pessoa juridica e/ou pela sua
filosofia de actuacdo juridica e econdmica [as quais configuram objectivamente a
execucdo tipica] e ndo necessariamente a que visa o proveito econdmico ou financeiro
da pessoa juridica "8,

Coloca-se, no entanto, outra questdo que entendemos revestir-se de grande
importéncia: serdo todos os factos praticados pelo seu dirigente imputaveis a pessoa
colectiva? Isto €, a qualidade de dirigente do agente do facto leva a uma
responsabilizacdo automatica da pessoa colectiva pelos factos por aquele praticados?
Obviamente que a resposta é negativa. A pessoa colectiva ndo pode (nem deve) ser
responsavel por todas as condutas dos seus dirigentes, devendo assim ser encontrado um
critério que clarifique em que casos é que opera a responsabilizacdo criminal daquela.

Inclinamo-nos assim, na resolucdo desta questdo, para a distingdo entre actos
funcionais e actos pessoais desenvolvida por GERMANO MARQUES DA SILVA,
segundo a qual “a pessoa colectiva sé se vincula enquanto o 6érgéo actua no ambito das
suas funcdes, pois fora desse ambito carece de poderes de vinculagéo, ou seja, a pessoa
colectiva s é responsabilizada se 0 6rgdo, o representante ou pessoa com poderes de
autoridade actuam no exercicio de um poder funcional”. O autor chega mesmo a dar

um exemplo que se entende ser da maior pertinéncia e clareza: “se os presidentes da

146 Neste ambito, MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR (ob. cit., p. 240) refere que o conceito de
interesse colectivo “alude a una mera tendencia en la persona fisica que comete el delito, sin necesidad
de que la persona juridica haya obtenido efectivamente dicho beneficio o provecho”.

147 Descartamos a ideia de que € necessario que a pessoa fisica actue com um elemento subjetivo especial
consistente em beneficiar a colectividade, cumprindo-se esta exigéncia ainda que aquela tenha actuado no
seu exclusivo interesse e mesmo assim a pessoa colectiva possa obter algum tipo de beneficio.

148 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade criminal de entes colectivos (algumas questées
em torno da interpretagdo do artigo 11.° do Codigo Penal)”, Direito Penal Economico e Financeiro —
Conferéncias do Curso Pds-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
241,

149 GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., pp. 247 e ss.
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assembleia geral ou do conselho fiscal praticarem actos de gestdo da sociedade nao
exercem o poder que os estatutos ou a lei Ihes atribui; ndo estio a actuar no ambito das
suas funcgdes ”**°. Ou seja, a pessoa colectiva ndo pode ser responsabilizada por todo e
qualquer acto praticado pelo seu dirigente. Assim, se todos os actos da pessoa colectiva
sdo actos dos seus dirigentes (uma vez que a pessoa colectiva € uma pessoa juridica,
incapaz de agir “sozinha” ou “pela sua propria mao”), nem todos os actos dos dirigentes
sdo actos da pessoa colectiva, sendo para tal necessario que aqueles actuem no ambito
das suas competéncias, ainda que agindo contra a lei'®.

Feita esta distingcdo, importa compreender também quais sdo 0s actos que cabem
em cada uma destas categorias. Segundo GERMANO MARQUES DA SILVA® 2, actos
funcionais serdo todos aqueles que, embora ilicitos, sejam praticados durante o
exercicio das funcbes daquele dirigente e por causa desse mesmo exercicio. Actos
pessoais serdo todos aqueles que ndo se encaixem nos anteriores, ou seja, que forem
praticados fora do exercicio das funcdes do dirigente ou que, mesmo quando praticados
durante tal exercicio e por ocasido dele, ndo forem praticados por causa dele, isto é,
que ultrapassem os limites impostos por aquelas mesmas fungdes. Assim sendo, por
estes Gltimos responderd o proprio dirigente a titulo pessoal, ndo decorrendo daqui
qualquer responsabilizacdo penal para a pessoa colectiva. E, portanto, condicio
essencial que o nexo que relaciona o facto ilicito com as funcbes do dirigente seja
“directo, interno, causal, ndo bastando uma simples relacdo indirecta, externa,
puramente ocasional ”*>3,

Surge assim outra questdo de ainda maior especificidade e igual relevancia
prética, que consiste em delimitar objectivamente as especificas fun¢bes do dirigente no

150 A pessoa colectiva ndo respondera assim nos casos em que o dirigente tiver agido para além das suas
atribuicdes, a semelhanga do disposto no art. 6.%, n.° 5 do CSC e nos arts. 500.°, n.° 2 ¢ 998.%, n.° 1 do CC.

151 Em sentido contrario, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (ob. cit., pp. 137 e 138) entende que “a
acdo do lider pode respeitar o ambito das suas competéncias legais e estatutarias e os fins sociais da
pessoa coletiva, mas também pode ndo respeita-los. Para imputacéo do facto do lider a pessoa coletiva
decisivo é que ele aja com vista a beneficiar a pessoa coletiva, mesmo que desrespeite o limite legal ou
estatutario das competéncias do lider e os fins sociais da pessoa coletiva”.

152 Ob. cit., pp. 247 e ss.

158 GERMANO MARQUES DA SILVA (ob. cit., p. 251). O autor remete assim para o entendimento de
MANUEL DE ANDRADE a prop6sito da responsabilidade civil extracontratual (Teoria Geral da
Relacdo Juridica, I, 1960, pp. 150-152). Ainda quanto a este ponto, 0 mesmo autor entende que, para
considerar o facto ilicito como praticado no exercicio das fun¢Ges do dirigente, “basta que se integre no
quadro geral da respectiva competéncia — como que na ordem global dos negdcios que lhe estdo
confiados. De outra maneira ficaria praticamente excluida — ou pouco menos — a responsabilidade das
sociedades, pois todo o facto ilicito envolve, num certo sentido, uma extralimitacdo daquela
competéncia” (0b. cit., p. 251).
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seio da organizagéo colectiva, para que possamos qualificar o acto em questdo — de que
esse dirigente é autor material — como funcional ou pessoal. E entfo necessério que
exista uma relacdo de conexdo entre o exercicio das funcdes atribuidas ao dirigente (as
suas competéncias dentro da pessoa colectiva, isto €, 0s poderes e competéncias
materiais que o ente colectivo lhe atribuiu — expressa ou implicitamente — e que este
efectivamente assumiu) e o proprio facto criminoso para que haja responsabilidade
penal da pessoa colectiva. Além disso, esta actuacdo do dirigente no ambito do
exercicio das suas funcdes devera obrigatoriamente enquadrar-se nas atribuicdes e fins
efectivos da pessoa colectiva, sem os quais ndo é possivel estabelecer uma vontade da
mesma e, como tal, responsabilizé-la pela conduta daquele (uma vez que a vontade da
pessoa juridica, por mais moldada que possa ser pela pessoa fisica que a manifesta, é
sempre uma vontade “alinhada” com os fins e objectivos colectivos), ou seja, o facto
cuja autoria (e juizo de censurabilidade) se imputa a pessoa colectiva devera ser
perpetrado na e através da organizacdo da pessoa colectiva, numa actuacdo para a
colectividade e cunhando por essa organizagio nos seus elementos essenciais>.
Concluindo, a imputacdo do facto a pessoa colectiva é “logicamente dependente
da sua imputacdo a quem nela ocupe uma posi¢do de lideranga”*>°, 0 que nio significa
que estes individuos tenham obrigatoriamente que ser os executores materiais da
conduta criminosa, mas sim que a responsabilidade do ente colectivo “pressupde que o
crime seja objectivamente imputado aquelas pessoas ” *°¢*%’. Dai que, em virtude deste
mesmo dominio da execuc¢do criminosa por parte dos mesmos, “ndo se possa prescindir
de um contributo de autor dos dirigentes para a construcdo da autoria da pessoa

juridica®8,

154 Nesse sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO (Sumérios de Direito Penal IV., Turma A,
2014/2015, Sumério de 13.04.2015 e 20.04.2015, Lisboa, Abril de 2015, pp. 11 e ss.

1% GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 252.

1% GERMANO MARQUES DA SILVA, “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas — Alteragdes
ao Codigo Penal introduzidas pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro”, Jornadas sobre a Revisdo do
Cadigo Penal, Revista do CEJ, N.° 8, 1.° Semestre 2008, p. 82.

157 VVejamos por exemplo o caso da al. b) do n.° 2 do artigo 11.°, em que os executores materiais do crime
pelo qual serd responsabilizada a pessoa colectiva sdo subalternos.

158 TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., pp. 7 € 8.
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2.2.2 A acessoriedade e dependéncia do facto colectivo face aos

contributos que o compdem

Como ja referimos, o crime imputavel a pessoa colectiva ndo irrompe
necessariamente de um facto individualmente considerado como ilicito tipico em si
mesmo, mas sim de um facto total construido através de diversos contributos, com os
quais ndo se confunde nem identifica obrigatoriamente. N&o obstante, tal realidade nédo
prejudica a relacdo de acessoriedade e dependéncia existente entre o facto colectivo e
os contributos que o compdem?™®: aquele é acessorio destes, o que implica repercussoes
a nivel da tipicidade, da ilicitude (e sua exclusdo), da culpa (uma vez que SOomos
obrigados a repensa-la de modo colectivo) e da propria pena a aplicar, sendo o0s
elementos objectivos e subjectivos do tipo directamente averiguados ao nivel da pessoa
colectiva.

A acessoriedade do facto colectivo é assim relativa ao facto material da propria
execucdo nas concretas circunstancias em que foi realizada, ndo a um delito ou facto
individualmente tipico de um dirigente, que pode ndo existir. H& assim um facto
material — a execugdo — que apenas dara lugar a uma responsabilizacdo da colectividade
no caso de se identificar um ilicito-tipico colectivo. Neste sentido, apesar do facto
colectivo estar dependente daqueles mesmos contributos individuais, a pessoa colectiva
tem uma responsabilidade penal directa e autbnoma, porque ndo depende da pratica de
um ilicito tipico individual por um ou mais dos seus dirigentes.

A responsabilidade da pessoa colectiva terd& sempre que ser uma
responsabilidade por facto e culpa proprios, 0 que, no entanto, “ndo significa que o
facto e a culpa do agente ndo se reflictam e ndo sejam constitutivos do facto e da culpa
da sociedade. A existéncia da responsabilidade penal da pessoa colectiva ndo é
estranha a das pessoas fisicas implicadas nos factos; ha interferéncias entre a

responsabilidade de umas e de outras 2%,

1590 que, no entanto, ndo obsta a autonomia do facto imputavel a pessoa colectiva.
10 GERMANO MARQUES DA SILVA, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
administradores e representantes, Editorial Verbo, Lisboa, p. 257.
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2.3. A vontade colectiva

Nesta fase do nosso estudo, tomamos ja como assente que pessoa colectiva é
“dotada de vontade propria que nasce e vive do encontro de vontades individuais dos
seus membros”, ndo podendo assim “confundir-se com a de um administrador ou
director, nem ser unicamente considerada uma imputacdo subjectiva, reflexa ou
indirecta da vontade individual daqueles %,

Ao comparar 0 acto volitivo da pessoa colectiva com o de uma pessoa singular,
ndo podemos deixar de constatar que aquele é altamente complexo, o que resulta acima
de tudo do facto de a vontade daquele ente colectivo ser, tal como a sua prépria
personalidade, uma construcio abstracta'®?, ao contrario da vontade singular que resulta
pura e simplesmente do pensamento de uma pessoa fisica e que como tal é mais
facilmente identificavel ou relaciondvel a um sujeito.

Assim sendo, e atendendo a que para estabelecer uma responsabilizagdo penal
do ente colectivo se demonstra indispensavel identificar uma vontade que a ele possa
ser associada e a partir da qual se construa a sua culpa, devemos procurar conceber a
vontade colectiva assentando grosso modo em trés vectores. O primeiro consistird no
contributo individual dado pelo conhecimento e volicdo do sujeito que naquele caso em
particular actua com poderes para vincular a colectividade (o concreto agente). O
segundo vector sera o fim para o qual a pessoa colectiva efectivamente se constituiu e
que persegue na sua actividade quotidiana, associado ao concreto modo de
funcionamento e organizacdo do ente, por via do qual este se estruturou de forma a
realizé-lo, o que permite identificar, em abstracto, qual o interesse da pessoa colectiva

face a determinada situacdo'®®. Finalmente, deveremos considerar a existéncia de um

181 Ac. do TRL de 06-11-2011, proc.® n.° 1.724/09.27FLSB-3.

162 As pessoas colectivas, nas palavras de GERMANO MARQUES DA SILVA (ob. cit.,, p. 160),
“carecem de um organismo fisico-psiquico”.

163 N&o se podendo assim considerar como acgdo da pessoa colectiva a conduta do dirigente que seja
contraria aos fins e interesses daquela, uma vez que falta o0 elemento da vontade da pessoa colectiva,
condicdo essencial da imputacdo do acto do dirigente a pessoa juridica. Neste sentido, GERMANO
MARQUES DA SILVA (“Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas — Altera¢des ao Codigo Penal
introduzidas pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro”, Jornadas sobre a Revisdo do Codigo Penal,
Revista do CEJ, N.° 8, 1.° Semestre 2008, p. 93) afirma que “a pessoa colectiva sé é admitida pelo
Direito para prossecucao do seu objecto e por isso que a sua vontade juridicamente relevante é apenas
aquela que se dirige a realizagdo desse objecto, por meios legais ou ilegais, mas sempre dirigida ao seu
objecto. Fora do seu objecto ndo é a pessoa colectiva que actua, ou, doutra forma, os actos praticados
pelos seus orgdos ou representantes ndo lhe sdo imputados”.
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elemento de conex&o entre o contributo ou contributos cognitivos-volitivos individuais e
a organizagdo colectiva em si, elemento este que permite estabelecer um vinculo
funcional ou organico entre a vontade demonstrada na accdo ou acgdes levadas a cabo

164 Assim, no

pelas pessoas fisicas em questdo e o ente colectivo em que se inserem
entendimento de GERMANO MARQUES DA SILVA, “a lei dota-as de uma estrutura
organica através da qual assumem uma consciéncia propria e uma vontade que permite
que os actos desses orgdos lhes sejam imputados™®. A sua vontade é sempre
expressada pelos seus dirigentes, pelo que a sua responsabilidade “so é perceptivel a
partir da analise de quem actua individualmente em termos de exprimir ou vincular a

vontade dessa mesma pessoa colectiva %,

CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ", quando confrontado com a critica da
impossibilidade de existéncia de uma verdadeira vontade colectiva por falta de um
elemento psicologico ao nivel da prépria colectividade, chega mesmo a considerar
absurdo contrapor a artificialidade da vontade colectiva a realidade da vontade
individual, por se tratar em ambos os casos de uma vontade juridicamente atribuida e
por ambas serem igualmente impossiveis de demonstrar do ponto de vista da
construgdo empirica®®®.

Devemos assim, na onda da evolucdo juridica e social que este instituto em si
mesmo comporta, reconhecer uma transformagdo fundamental do chamado nexo
psicolégico de accéo, ou seja, dos mecanismos de estimulo que normalmente guiam a
vontade e a conduzem na sua materializacdo na realidade factica. Face a esta
transformacéo, as teorias tradicionais formuladas pela criminologia que apontam para

uma ideia de inadaptacdo social do agente como razdo da pratica criminosa caem

164 Neste ambito, MARLENE MENDES (“4 Imputacio Formal da Pessoa Coletiva I: A
Responsabilidade Criminal da Pessoa Coletiva pelos Atos Praticados pelos seus Orgdos”,
Comparticipacéo, pessoas colectivas e responsabilidade — 11 estudos de Direito Penal e Direito de Mera
Ordenacao Social, Coord. Teresa Pizarro Beleza e Frederico Costa Pinto, Coimbra, Almedina, 2015, p.
56) refere que “a pessoa colectiva pode expressar uma vontade propria e unica, vontade que é expressa e
construida através da atuagdo dos individuos que a compoem e lhe “conferem substancialidade””

165 Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e representantes, Editorial Verbo,
Lisboa, p. 162. O autor refere também que “o vinculo existente entre a pessoa colectiva e os titulares dos
seus Orgaos se caracteriza como um nexo de organicidade e por isso que a relacéo entre 0 érgdo e o ente
em que se integra ¢ de verdadeira identificagdo” (idem, p. 160). A vontade do dirigente sera entdo ndo
apenas uma vontade paralela, mas também pressuposto e elemento da vontade colectiva.

166 Ac. do TRE de 12-06-2012, proc.° n.° 170/08.0TAVVC.E1, Relator Jodo Amaro.

167 La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2005, p. 97, nota 58.

168 O que leva JOSE LUIS GONZALEZ CUSSAC (ob. cit., p. 163) a afirmar que “su voluntad, formada
a través de procedimientos legales o0 estatutarios, es asi reconocida y posee plenos efectos juridicos .
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completamente por terra quando tentam explicar os factores que estimulam o
comportamento criminoso, Vvisto que em regra 0S agentes que corporizam a vontade

169 Em

colectiva regra geral se assumem como pessoas socialmente integradas
contrapartida, deveremos procurar esses elementos ao nivel dos proprios entes
colectivos, que cada vez mais “constituem sistemas bastante fechados e auto-suficientes
que criam os seus proprios estimulos em funcdo tambeém das suas préprias avaliacdes
do que é conveniente & prossecucdo dos seus fins sociais”*’®. Existe assim o
predominio de um modelo de comportamento que se estabelece na colectividade como
uma verdadeira atitude criminal colectiva e que se associa a uma relativa
impermeabilidade daquela aos estimulos do exterior e a uma muito frequente
fungibilidade das pessoas fisicas que a integram. O que determina que muitas vezes seja
tido como decisivo na explicacdo do crime “o espirito de grupo estabelecido numa
determinada empresa, enquanto fonte de condutas lesivas de bens juridicos por parte
dos seus membros que se dispfem, em razdo desse espirito empresarial, a praticar
actos criminosos, que nunca cometeriam na sua esfera privada "'t Temos entdo uma
vontade funcional colectiva, contruida normativamente!’> — & semelhanca do proprio
facto colectivo — e que se contrapBe a uma vontade psicoldgica que naturalmente ndo se
podera verificar ao nivel do proprio ente colectivol’,

Desenhada a vontade colectiva, importa avangar para outra questdo essencial
relativa a um dos pressupostos da responsabilizacdo criminal: o juizo de culpabilidade

sobre a conduta em causa. Para ser responsabilizado o agente devera agir com culpal’

169 Neste sentido, vide GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., pp. 116 e 117,

170 Idem, p. 117.

171 1hidem. No mesmo sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO (“Responsabilidade criminal das
pessoas juridicas e equiparadas: algumas pistas para a articulagdo da responsabilidade individual e
colectiva”, Estudos em Honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, Volume 1l, Coimbra,
Almedina, 2008, p. 1433) afirma que “a organizac¢éo exerce uma influéncia condutora da acgdo sobre as
pessoas nela integradas ou com ela colaborantes. N&o tanto por afectar, diminuindo-a a
responsabilidade dos seus membros, mas por causa da regularidade dos processos, modos e termos de
funcionamento aprendidos pelos seus colaboradores e rotineiramente aplicados, ou seja, perpetuados
pela propria organizag¢do”.

172 A partir de “critérios sociais de identificacdo dos modos de comportamento voluntarios” (JOSE DE
OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Teoria Geral, Vol. I, 2000, pp. 272-273), relevando assim o seu
sentido social e comunicativo.

173 Seguindo este entendimento, GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., pp. 133 e 270 a 274.

174 Uma vez que ndo ha responsabilidade penal sem culpa (nulla poena sine culpa), esta assume-se como
requisito essencial de puni¢do no Direito Penal, servindo ao mesmo tempo de fundamento e limite de toda
a intervencdo deste. Nesta matéria, relembre-se ainda a insusceptibilidade de transmissdo de
responsabilidade penal estatuida pelo n.° 3 do art. 30.° da CRP, o que torna esta discussdo, mais que
importante no plano técnico-juridico, vital no plano constitucional.
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(seja ela a titulo de dolo ou de negligéncia), a qual é definida com base nas
caracteristicas daquele mesmo agente criminoso, tratando-se assim de um juizo de culpa
individual, censurando uma determinada conduta em funcao da sua liberdade de agir em
conformidade com a norma juridico-penal’.

A situacdo €, no entanto, mas complicada quanto as pessoas colectivas, cuja
responsabilidade ha-se ser também por facto e culpa proprios, e ndo do seu dirigente
que concretamente praticou o facto ou factos cujo resultado criminoso se pretende
imputar aquelas. A culpa colectiva consistira entdo na imputacdo de uma actuacao
empresarial propria errada, isto €, numa culpa pelo concreto facto criminoso e ndo na
“imputacd0 de Uma (auto) estruturagdo errada (correspondente a “‘culpa pelo
cardcter” ou pela “conducdo de vida” do individuo)”*'®, uma vez que o juizo de culpa
que ¢é feito sobre o agente se funda numa censura do facto, sendo inadmissiveis, a luz
dos principios juridico-penais vigentes, concepcbes de culpa pelo caracter ou pela
conducéo da vida (que nos entes colectivos assumiriam a forma de culpa por uma auto-
organizacgéo deficiente)'’’, dada a impossibilidade de demonstracdo da pratica culposa
pelo agente das ‘“ac¢des e omissoes de que resultou o inquinamento da
personalidade”"®, demonstracdo essa que seria essencial para fundamentar tais teorias
da culpal’®, sob pena de cedermos a uma responsabilidade objectiva destes mesmos

entes.

175 Daqui decorrendo as situagdes de inimputabilidade, em que o agente inimputavel ndo tem culpa uma
vez que ndo tem, na situacdo concreta, a liberdade e consciéncia necessarias para orientar a sua vontade (e
consequentemente a sua conduta) no sentido de ndo praticar um determinado crime.

176 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Fundamento da responsabilidade criminal de entes colectivos:
articulagdo com a responsabilidade individual”, Direito Penal Econdmico e Financeiro — Conferéncias
do Curso Pds-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 201.

177 Tendo neste ambito entre ndés sido recuperada, por FERNANDO TORRAO, a tese da
responsabilidade pela deficiéncia organizacional, assente numa ideia de culpa sustentada quer na falha
de cumprimento dos deveres adequados a evitar a deficiéncia organizacional colectiva, quer na culpa
pela politica da empresa (Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos
“Crimes de Empresa”, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 399 e ss.).

178 TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., pp. 201 e 202.

179 No entanto, ainda que tais obstaculos ndo se pusessem e a culpa da pessoa colectiva fosse construida
com base em tal teoria, “mesmo que manifestada e concretizada no facto ilicito cometido pela pessoa
fisica”, esta apenas poderia ser punida “pelo perigo de realizacdo de factos penais da espécie daquele
que foi perpetrado, nunca pelo proprio ilicito levado a cabo pela pessoa singular. Tal ilicito tendera a
ser encarado como condi¢&o objectiva de punibilidade do facto colectivo de auto-organizacio deficiente
ou de administracdo defeituosa dos riscos do empreendimento — e ndo como objecto da imputacéo de
responsabilidade a pessoa juridica. Todavia, se atentarmos no regime legal, constatamos que a pessoa
juridica é censurada e punida pela infracgdo da norma correspondente ao crime praticado pela pessoa
singular. Logo, o principio “nulla poena sine culpa” exige que o ilicito e a culpa colectiva se construam
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Devemos, portanto, superar concepgdes morais e psicoldgicas de culpabilidade,
com um progressivo entendimento desta em termos normativos, tendente a comprovar a
infraccdo de um dever juridicamente atribuivel ao sujeito atendendo as concretas
condi¢cdes em que se cometeu o crime, raciocinio este que sera perfeitamente aplicavel
as pessoas colectivas contando que se respeitem os principios fundamentais de
presuncdo de inocéncia, personalidade das penas e responsabilidade pessoal'®8!, O
que leva CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ'® a reconhecer que, através de um
construtivismo operativo, se pode construir um conceito construtivista de culpa
colectiva “funcionalmente equivalente” ao da culpa individual, fundamentado
essencialmente na manutencdo de uma cultura empresarial propria e no reconhecimento
de uma esfera de direitos e deveres da pessoa colectiva resultantes da consagracdo da
sua personalidade e capacidade para se constituir como actora na realidade social e no
comércio juridico.

Nestes termos, o dolo e a negligéncia do ente colectivo, enquanto elementos
subjectivos do ilicito tipico que se pretende imputar-lhe, serdo sempre autonomamente
construidos ao nivel da propria colectividade — atendendo é claro a vontade colectiva

expressa por aqueles que dentro da organizacéo se encontram em posicao de o fazer!®® —

por referéncia & norma violada pela pessoa natural no desenvolvimento da actividade da pessoa
Juridica.” (idem, p. 202).

180 Neste sentido, JOSE LUIS GONZALEZ CUSSAC, ob. cit., p. 174.

181 Ainda quando a esta problematica da culpa colectiva e reportando-se ao raciocinio de FIGUEIREDO
DIAS assente num modelo da culpa analégica das pessoas colectivas, GERMANO MARQUES DA
SILVA (ob. cit., p. 170) afirma que, se recorremos a esta analogia — que “ndo se trata de um mero
artificio técnico-juridico” dado que “encontra nas realidades efectivas a sua base e ao mesmo tempo 0s
seus limites” — para justificar a vontade colectiva, ndo haver4& motivo para que ndo o fagcamos
relativamente a questdo da culpa.

182 «;Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una antecritica al simil de la ameba
acuiiado por Alex Van Weezel”, Politica Criminal: Revista Electronica Semestral de Politicas PUblicas
en Materias Penales, Vol. 5, n.° 10, Dezembro de 2010, pp. 459 a 466).

183 Na senda do exposto, TERESA QUINTELA DE BRITO (“Responsabilidade criminal das pessoas
juridicas e equiparadas: algumas pistas para a articulacao da responsabilidade individual e colectiva”,
Estudos em Honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, Volume I, Coimbra, Almedina,
2008, p. 1439) afirma que “uma vez que apenas a actua¢do dos lideres da pessoa juridica pode conduzir
a sua responsabilizacdo, o conhecimento e o desconhecimento relevantes para a construgdo normativa da
vontade colectiva sdo os que se verificam nos titulares do 6rgdo, nos representantes e naqueles que tém
autoridade para controlar a actividade colectiva”. Também GERMANO MARQUES DA SILVA
(“Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas — Alteragbes ao Codigo Penal introduzidas pela Lei
n.° 59/2007, de 4 de Setembro”, Jornadas sobre a Revisdo do Codigo Penal, Revista do CEJ, N.° 8, 1.°
Semestre 2008, p. 83) entende que “hd-de ser na base de actuacdo desta pessoa [dirigente] que se

’

construira a imputagdo subjectiva a pessoa colectiva”.
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e ndo fruto da transferéncia para a pessoa colectiva do dolo ou negligéncia

individuais®®*.

2.3.1. O dolo e a negligéncia colectivos

Sendo a culpa colectiva, numa acepcdo material, a manifestacdo de uma atitude
ou posicao desvaliosa do agente perante a norma de conduta e 0 bem juridico-penais, a
qual, como resulta dos elementos ja avancados, € normativa e comunicativamente
construida e afirmada a partir de todas as circunstancias e particularidades do caso
concreto e do agente criminoso, deveremos analisar e constatar de que modo a
organizacado colectiva se posicionou perante aqueles, para que assim possamos perceber
se a mesma actuou com dolo ou simples negligéncia.

No dolo, o conhecimento inscreve-se numa l6gica de decisdo orientada para a
pratica criminosa. O dolo da pessoa colectiva, tal como o da pessoa singular, ndo ¢ um
estado de consciéncia, mais sim uma atribuicio significativa-normativa'®®, uma
reconstrucdo do acontecimento tendo em conta o concreto contexto da accdo. A
aplicacdo deste conceito a pessoa colectiva revela-se de especial dificuldade pelo facto
de a mesma nao decidir “pela sua propria cabega”, mas sim por via dos agentes que a
compdem e ddo corpo aos seus actos'®. Ja no caso da negligéncia, a culpa colectiva
funda-se numa atitude de leviandade do ente perante as normas e bens juridico-penais
em causa.

Para a afirmacdo do dolo e da negligéncia colectivos ira assim relevar “o
conhecimento acumulado, por vias formais ou informais de comunicacdo, ao nivel do
sector em que o facto ocorreu e da direccdo da pessoa juridica, confrontado com o

concreto contexto em que ocorreu o facto penal e com a linguagem social da

184 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade criminal de entes colectivos
(algumas questbes em torno da interpretacdo do artigo 11.° do Cédigo Penal)”, Direito Penal
Econdmico e Financeiro — Conferéncias do Curso Pds-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2012, pp. 242 e 243. Referindo-se, no caso da al. b) do n.° 2 do art. 11.°, ao elemento
subjectivo preponderante para efeitos de imputagdo penal a pessoa colectiva, atendendo a multiplicidade
de manifestagdes e combinagdes que poderdo interceder entre a forma subjectiva de actuacdo do
subalterno e do dirigente, e optando por considerar aquela “que se revelar determinante da actuagéo
concreta”, vide JORGE DOS REIS BRAVO, ob. cit., pp. 76 e 77.

185 Na medida em que apela as significacOes e critérios sociais de atribuicdo de valor a uma conduta ou
modo de comportamento voluntério.

18 MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR (ob. cit., p. 228) refere-se a uma a “auséncia de
qualidades psicoldgicas (tanto volitivas como cognitivas)” nas pessoas colectivas.
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intencionalidade e das suas formas™®’. Assim, o preenchimento do elemento
subjectivo do crime cometido vai depender dos conhecimentos detidos pelos dirigentes
efectivamente envolvidos na pratica criminosa, bem como o0s conhecimentos
acumulados nos 6rgdos e centros de lideranca da pessoa colectiva cujos contributos
exprimem um senhorio colectivo da organizacdo para a execucdo do facto punivel
global®®, Teremos assim um conhecimento organizativo colectivo ou sistémico,
resultado da agregagdo destas “particulas” individuais de conhecimento e determinado
pelo concreto sistema organizativo-operativo da colectividade, que permita desvendar
uma atitude de contrariedade, indiferenca ou indiferenca desta face exigéncias do

dever-ser juridico-penal concretamente relevantes.

3. Solucéo adoptada pelo ordenamento portugués

O artigo 11.° do CP estabelece o regime geral aplicavel a responsabilidade penal
das pessoas colectivas no ordenamento juridico portugués. E aqui consagrada uma
responsabilidade autdbnoma da pessoa colectiva, a qual requer no entanto a verificacao
de um facto individual de conexdo resultante de um acto material praticado por um
dirigente (al. @) do n.° 2) ou um subalterno (al. b) do n.° 2), neste Gltimo caso com
envolvimento do respectivo dirigente sectorial.

A al. a) do n.° 2 do artigo 11.° estabelece, de forma clara, dois pressupostos para
que haja lugar a imputacdo de responsabilidade penal a pessoa colectiva: a comissdo do
crime em seu nome e no interesse colectivo por quem nela ocupe uma posicao de

lideranca. Ver-se-4 assim o ente colectivo vinculado unicamente pelos crimes

187 TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., pp. 242 e 243.

188 Consistindo assim este elemento subjectivo no “conhecimento organizacional do risco empresarial”’
(organizational knowlege) (CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ, A responsabilidade penal da pessoa
juridica — Teoria do crime para pessoas juridicas, Sdo Paulo, Editora Atlas S.A., 2015 (traducédo de
Cristina Reindolff da Motta, Carolina de Freitas Paladino e Natalia de Campos Grey), pp. 51 esse 73 e
ss.). Este autor procede assim a uma relativizacdo do elemento volitivo “a favor do elemento cognoscitivo
unido ao conceito de risco”, identificando assim o ente colectivo como um “sistema organizativo
autopoiético” que dispde de um conhecimento organizativo independente do conhecimento dos sujeitos
fisicos que o compdem. A este propdsito, o autor entende ainda que “afigura-se complicado afirmar, por
exemplo, que os processos de autorreferencialidade no ser humano sdo evidentes, enquanto na
organizagdo empresarial sdo ‘ficticios”. O que se pode efetivamente verificar é que tais processos tém
sido mais estudados até agora nos primeiros do que nas segundas, gerando-se assim pela ciéncia —
sobretudo as ciéncias neuropsicoldgicas — uma estrutura que irrita notavelmente o Direito Penal” (idem,
pp. 79 e 80), definindo entdo, colectivamente, o dolo como 0 “conhecimento organizacional da
realizagdo de um determinado resultado lesivo” e a negligéncia como “o dever de possuir tal
conhecimento” (idem, p. 98).
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perpetrados pelos seus dirigentes quando se verifiqguem cumulativamente aqueles dois
requisitos®.

Quanto ao primeiro elemento (a comissdo do crime em nome e no interesse
colectivo), limitamo-nos a remeter para 0 ponto 2.2.1. supra, no qual ja desenvolvemos
suficientemente os conceitos em causa, entendendo que ndo se justifica aqui qualquer
tratamento adicional.

Relativamente ao segundo (a comissdo do crime por quem na pessoa colectiva
ocupe uma posicdo de lideranca), o qual deve ser analisado conjuntamente com o
disposto no n.° 4 do mesmo artigo — e sobre o qual nos debrugaremos de forma mais
exaustiva no capitulo IV. infra, onde procederemos a uma densificacdo da figura do
dirigente, seus deveres e conduta —, entendemos ser esta uma das grandes novidades
introduzidas pela reforma de 2007, uma vez que estabelece um critério bem mais
preciso do que aquele anteriormente consagrado (no qual apenas se referenciavam 0s
Orgdos e representantes da pessoa colectiva).

No entanto, ao olhar para 0 n.° 2 do artigo 11.°, deparamo-nos com uma
divergéncia de entendimento entre TERESA QUINTELA DE BRITO'® e GERMANO
MARQUES DA SILVA®! Entende este Gltimo que a alinea b) do n.° 2 do artigo 11.°
abarca as situagdes de responsabilidade em comissdo por omissdo!®? da pessoa colectiva
(tendo na sua base uma violacdo do dever de garante por parte do dirigente), ao
contréario da primeira, que entende que, se assim fosse, esta alinea b) nada acrescentaria
a alinea a), havendo para além disso um desvio a regra geral do artigo 10.° do CP.
Subscrevemos aqui o entendimento de TERESA QUINTELA DE BRITO, uma vez que
0 proprio n.° 2 do artigo 10.° faz referéncia a um “dever juridico” que pessoalmente

obrigue o omitente a evitar determinado resultado compreendido num tipo legal de

189 Aqui o conector “e”, utilizado pelo legislador na al. a) do n.° 1 do artigo 11.° ndo deixa espago para
davidas quanto ao facto de que a verificagdo destes dois requisitos devera ser cumulativa.

190 QOb. cit., pp. 227 a 231.

191 Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e representantes, Editorial Verbo,
Lisboa, pp. 252 e ss.

192 Importa aqui fazer uma breve distingdo entre comissdo por acgdo e por omissdo: enquanto que na
primeira “o agente desencadeia um processo causal que cria ou aumenta o perigo de verificagdo de uma
lesdo do bem juridico”, na segunda “o agente ndo desencadeia ou interrompe um processo causal que
evite a concretizagdo de um perigo preexistente de lesdo do bem juridico” (PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 119). Ainda quanto a identificacéo e classificacdo dos crimes de omisséo,
importa também distinguir entre os crimes de omissdo puros e o0s crimes de omissdo impuros: 0s
primeiros serdo aqueles descritos num tipo da parte especial, em que a mera inactividade fundamenta a
ilicitude; j& os segundos “sdo aqueles cuja tipicidade depende da clausula de equiparagéo prevista no
artigo 10.°, n.° 1, e da verificacdo do dever de garante fixado no artigo 10.°, n.°2” (idem, p. 120).
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crime, 0 que, a luz do entendimento sufragado por GERMANO MARQUES DA
SILVA, faria com que a al. b) do n.° 2 do artigo 11.° constituisse como que um decalque
daquela mesma disposicio legal®®®, retirando da previsio da alinea a) os casos nele
incluidos em virtude do regime geral estatuido pelo artigo 10.°. O dirigente ira assim
conformar a actividade colectiva, ndo impedindo a pratica daqueles mesmos factos (ou
contributos individuais que servirdo para formar o facto total) pelos funcionérios que
estdo sob a sua algada, encontrando-se no entanto, em funcao da especifica posicdo que
ocupa no seio da organizacdo, obrigado a controlar e vigiar as condutas desenvolvidas
por aqueles, no sentido de exercer sobre estas um poder-dever que as molde e conforme
ao objecto social (que é obrigatoriamente legal) e a legalidade. Aderindo a construcéo
de AUGUSTO SILVA DIAS™ ¢ TERESA QUINTELA DE BRITO®, cremos assim
que a classificacio da fase de execucdo tipica do crime!®® como por accdo ou por
omissdo em nada reflecte a existéncia, respectivamente, de uma atitude activa ou
omissiva por parte do dirigente, dado que um comportamento omissivo por parte do
dirigente podera até vir a dar lugar a um crime por ac¢do por parte do ente colectivo®®’.
Para além disso, entendemos que a referéncia a qualquer critério de atribuicdo do facto
punivel ao ente, com base na culpa in vigilando do dirigente, ndo é admissivel dado que,

para além de esta ndo ser uma categoria de imputacdo responsabilidade admissivel em

198 E, simultaneamente, um alargamento da comissdo por omissdo a crimes que ndo séo de resultado.

194 QOb. cit., pp. 107 e ss.

195 “Crime omissivo e novas representagées da responsabilidade social”, Liber Amicorum de José de
Sousa e Brito em comemoracao do 70.° Aniverséario. Estudos de Direito e Filosofia, Coimbra, Almedina,
2009, pp. 921 e ss.

19 Isto €, o output que irrompe da pessoa colectiva.

197 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO (“Fundamento da responsabilidade criminal de
entes colectivos. articulagdo com a responsabilidade individual”, Direito Penal Econémico e Financeiro
— Conferéncias do Curso Pos-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
213) afirma que “a alinea a) do n.° 2 do artigo 11.° reporta-se aos crimes corporeamente cometidos por
accdo ou omissao proprias da pessoa com posicdo de lideranga. Esta em causa uma autoria em virtude
de dominio activo ou omissivo do facto tipico. O que pressupde uma actividade ou inactividade corpérea
propria e tipicamente relevante, portanto, uma relacédo directa (nesse sentido) com a realizagcdo do
crime. A respectiva alinea b) refere-se aos crimes activos ou omissivos, cometidos pelo lider por via do
seu dominio da organizacdo modelador da execucdo tipica. [...] Assim, releva, ja ndo um dominio
directo (corporeo) do facto por ac¢do ou omissdo prépria, mas um dominio indirecto (social) por via de
um dominio da organizagdo para a execugdo tipica do facto”. Este dominio da organizagdo para a
execugdo do facto por parte do lider constitui condicdo necessdria, mas nao suficiente, da
responsabilizagdo colectiva, uma vez que é ainda necessario demonstrar que a propria pessoa colectiva
exerceu 0 seu dominio/senhorio da organizacdo para a execucdo do facto tipico, por intermédio do
senhorio ou co-senhorio dessa execucdo pelos seus dirigentes, actuando em seu nome e interesse no
sentido assinalado.
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Direito Penal'®®, a propria letra da alinea b) ao usar a expressdo “sob autoridade”
implica a existéncia de um verdadeiro poder-dever de direccdo, vigilancia e controlo da
actividade dos subalternos, e ndo um mero dever de vigilancia'®.

A alinea a) do n.° 2 do artigo 11.° é assim alicercada na pratica de um facto
individualmente tipico por parte do dirigente, que depois é colectivizado e revalorado
no momento de punir a pessoa colectiva, por via das exigéncias da sua comissdao em
nome e no interesse colectivo®®. Ja a alinea b) prescinde de um facto individualmente

tipico praticado por um dirigente?°*

, abrindo aqui a porta a uma responsabilizacdo da
pessoa colectiva por via da agregacdo de diferentes contributos individuais, em
diferentes “escaldes” da estrutura colectiva®®?, que permitem construir uma acgéo
colectivamente tipica através de diversas condutas parciais, objectiva ou
subjectivamente atipicas, 0 que geralmente se verifica em contexto de reparticdo de
trabalho e tarefas?®®. Entendemos ainda que esta alinea b) s tera verdadeiramente
utilidade se prescindir da necessidade de identificacdo de todos os contributos parciais
que compBem o facto total, bastando identificar os contributos essenciais de dirigentes
sectoriais, alguns dos quais tém que ser pessoalmente identificados e imputados, ndo

havendo de contrério responsabilidade colectiva. Ha que proceder por isso a uma

198 Neste sentido, JORGE DOS REIS BRAVO (ob. cit., p. 76), afirmando a intransponibilidade desta
possibilidade para o dominio penal “onde se deverd manter, intransigentemente, a proibi¢do de qualquer
forma de presun¢do de culpa”.

199 |deia esta que é reforcada pelo prdprio n.° 4 do mesmo artigo. Assim, TERESA QUINTELA DE
BRITO, Dominio da organizacio para a execucao do facto: responsabilidade penal dos entes colectivos,
dos seus dirigentes e “actua¢do em lugar de outrem”, Dissertagdo de Doutoramento em Direito,
Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa, 2012, pp. 963 e ss.

20 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, Sumarios de Direito Penal IV., Turma A,
2014/2015, Sumario de 13.04.2015 e 20.04.2015, Lisbhoa, Abril de 2015, pp. 5 e ss.

201 A al. b) serve precisamente para estender a responsabilidade colectiva aos casos em que no se verifica
uma execucdo corpérea pelo dirigente, sendo que consideramos, no entanto, que mesmo aqui 0S
dirigentes tomam parte directa na execugdo do facto colectivamente tipico, na medida em que determinam
previamente as ou algumas das circunstancias essenciais da conduta e do resultado colectivamente
tipicos, para além de deterem, durante a fase executiva, o senhorio da manutencdo ou alteracdo dessas
circunstancias, determinando assim de forma decisiva o acontecimento. Neste dmbito, vide TERESA
QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade criminal das pessoas juridicas e equiparadas: algumas
pistas para a articula¢do da responsabilidade individual e colectiva”, Estudos em Honra do Professor
Doutor José de Oliveira Ascensdo, Volume II, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 1434 e ss. Quanto a esta
matéria ndo nos deteremos mais aqui, remetendo para o capitulo IV. infra.

202 Qu seja, condutas de titulares de 6rgéos, representantes, dirigentes, funcionarios ou colaboradores.

203 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, Dominio da organizagdo para a execugdo do facto:
responsabilidade penal dos entes colectivos, dos seus dirigentes e “actuagdo em lugar de outrem”,
Dissertagcdo de Doutoramento em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2012, pp. 963
ess.
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identificagdo pessoal-funcional®® ao menos de alguns dos dirigentes envolvidos na
pratica do facto do ente, dentro da efectiva organizacéo colectiva.

Surge aqui uma questdo que temos por conveniente abordar pela sua pertinéncia
para a aplicacdo préatica deste instituto, que se prende com a necessidade ou nao de
imputacdo a um concreto individuo da actuagdo que configura uma infracgdo imputével
a pessoa colectiva. A Procuradoria Geral da Republica, no seu Parecer n.° 11/2013,
defende que a responsabilidade penal directa da pessoa colectiva leva a que se prescinda

da identificacio directa de contributos dos dirigentes®®

, entendendo que a autonomia
que caracteriza a responsabilidade colectiva significa que esta ndo fica dependente
daquela mesma imputacdo individual, bastando que “se saiba que o infractor foi
alguém actuando por conta ou em representacdo da pessoa colectiva, por causa do

206 No entanto, e

exercicio das suas funcoes e no interesse da pessoa colectiva’
atendendo a que o ilicito penal nunca ¢ uma mera violagdo de dever, muito menos
presumida, surge como argumento contra este entendimento a necessidade da
demonstracio de contributos de autor dados pelos dirigentes?®’, invocando-se a
possibilidade de existir um facto colectivo sem autoria individualmente tipica, mas
nunca de existéncia de um facto tipico colectivo sem contributo de autor de um ou mais
do lideres da pessoa colectiva, cuja identificacdo pessoal-funcional se torna por isso

indispensavel para poder afirmar que 0s mesmos agiram em nome e no interesse

204 Por identificacdo pessoal-funcional do lider entende-se a determinagdo da pessoa ou pessoas que
dirigem os sectores de actividade em que o facto punivel se verificou, a partir das concretas circunstancias
deste e das funcBes que aquelas efectivamente desempenham dentro da organizacdo. Terd assim que se
comprovar a implicacdo destas pessoas na pratica desse mesmo facto, sob a forma de um dominio da
organizacdo para a respectiva execucao, sob pena de tal facto ndo poder ser imputado & pessoa juridica.
Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, Sumarios de Direito Penal IV., Turma A, 2014/2015,
Sumario de 13.04.2015 e 20.04.2015, Lisboa, Abril de 2015, pp. 9 e 10.

205 Tomando como referéncia e citando o Ac. do TRP de 13-07-2011 (proc.® n.° 144/09.3TBVNF.P1),
segundo o qual é dispensavel a identificagdo do “autor do facto integrador de uma contra-ordenagdo”
quando “é inequivoco que nenhuma das contra-ordenagdes imputadas a arguida alguma vez poderia ter
sido cometida sem o conhecimento e adesdo dos seus orgdos dirigentes”. Este entendimento busca ainda
algum suporte no Ac. do TRP de 03-10-2001 (proc.° n.° 0140567) que, relativamente a uma contra-
ordenacdo de venda de bens por preco inferior ao de compra, afirma que “embora se desconheca quem
marcou o preco, quem quer que fosse actuou por conta e no interesse da pessoa colectiva, sendo os seus
actos tratados pelo direito como factos dessa mesma pessoa colectiva, tendo agido claramente com
dolo”.

206 Discordamos veemente deste Parecer quando considera “suficiente para a imputacdo da infracgdo a
pessoa colectiva que exista um nexo causal entre a conduta desta e o tipo de ilicito” (p. 40), por daqui
resultar uma responsabilizacdo objectiva da pessoa colectiva que, por ndo respeitar os critérios juridico-
penais de responsabilizacdo (mormente a necessidade de um juizo de censura pessoal pela pratica de um
ilicito tipico), ndo consideramos admissivel.

207 Sendo necessario descortinar um facto materialmente palpavel que seja ofensivo de bens juridico-
penais.
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colectivo®®, O entendimento aqui formulado pela Procuradoria Geral da Republica
parte assim de uma presuncdo, ndo sé do conhecimento da infraccéo e do dolo da pessoa
colectiva, como da realizacdo dessa infraccdo em nome e no interesse colectivo, o que
deveria precisamente ser provado por constituir condicdo positiva de atribuicdo de
responsabilidade & pessoa colectiva.

Entendemos, no entanto, que quando a verificagio dos pressupostos
estabelecidos pelo n.° 2 do artigo 11.° for tornada oObvia pela simples analise do facto

209 poderemos dispensar a identificagdo do autor do concreto

punivel em si mesmo
facto?!?, evitando assim o risco de vir a “tropecar” em situacdes de impunidade
resultantes da dificuldade extrema ou até mesmo impossibilidade de identificar, no seio
de organizacdes complexas, o concreto individuo que esta na origem de tal facto, o que
de certa forma ndo deixaria de constituir um beneficio para esses mesmos entes
colectivos que se estruturassem de uma forma de tal modo labirintica que lhes
permitisse criar uma blindagem ao sistema sancionatério que assim se tornaria
impotente para impedir que estas desenvolvessem a sua actividade criminosa?'!. No
mesmo sentido parece apontar GERMANO MARQUES DA SILVA, o qual,
considerando a dificuldade em individualizar de entre os varios dirigentes da pessoa
juridica quem foi o agente do facto, afirma que tal ndo deverd impedir a
responsabilizacdo do ente colectivo “desde que seja possivel decidir que o acto s
podia ter sido praticado em razdo da actuacdo, mediata ou imediata, por accéo ou
omissdo culposas de um 6rgao, representante ou pessoa com autoridade para exercer o
controlo”®*2, sendo este o verdadeiro sentido Gtil que retira da parte final do n.° 7 do
artigo 11.9%13,

208 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., pp. 6 e ss.

209 |sto €, verificando-se que a conduta que deu origem aquele crime, a luz do concreto modo de
funcionamento e organizacdo do ente colectivo, s6 poderia ser praticada ou dominada por um
determinado dirigente e que a mesma foi claramente levada a cabo em nome e no interesse colectivo, nem
sequer se chegando a verificar se tal assim nao fosse.

210 podendo até estes ser varios, nos casos previstos na al. b) do n.° 2 do artigo 11.°.

211 Dando origem a um fenémeno de irresponsabilidade organizada, dificultando assim a investigagdo
penal e proporcionando oportunidades adicionais de atingir a impunidade.

212 “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas — Alteracdes ao Cddigo Penal introduzidas pela Lei
n.°59/2007, de 4 de Setembro”, Jornadas sobre a Revisdo do Cédigo Penal, Revista do CEJ, N.° 8, 1.°
Semestre 2008, p. 87.

213 prescindindo-se assim da concreta individualizagdo do executor material do facto de conex&o (in casu
o dirigente) para que haja lugar a responsabilidade da pessoa colectiva. Entende também este autor que a
verdadeira autonomia e independéncia de responsabilidades se manifesta ainda pela incomunicabilidade
de alguma causa de exculpacdo da pessoa colectiva ou do agente individualmente considerado, que
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Assumindo um entendimento contrario, TERESA QUINTELA DE BRITO
afirma que “hd que proceder a “identificagdo funcional” [...] do lider envolvido na
pratica do crime, até para aferir o seu eventual dominio da organizacdo para a
execucdo do facto tipico, pois sem esse dominio ndo intenta responsabilizar-se a pessoa
juridica pela concreta infraccdo cometida. Além disso, a identificagdo do facto com a
mera violagdo de um dever funcional & luz do efectivo modo de funcionamento da
pessoa juridica levaria a um abrandamento das exigéncias de imputacdo incompativel
como codigo juridico-penal de atribuicio de responsabilidade 24, JORGE DOS REIS
BRAVO?® entende também que se esta perante uma forma de imputacdo de
responsabilidade a pessoa colectiva por referéncia ao agente executor, sendo assim
imprescindivel a “identificacdo de um substrato minimo de uma conduta (humana
individual)” para que se estabeleca imputacio. PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE?, por seu lado, entende que a responsabilidade da pessoa colectiva
depende sempre da existéncia de um “nexo de imputacdo do facto” a um agente da

mesma, afirmando que “ndo hd responsabilidade criminal da pessoa coletiva se ndo se

perante o caso concreto se venha a verificar. Ainda neste &mbito, GERMANO MARQUES DA SILVA
(Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e representantes, Editorial Verbo,
Lisboa, pp. 274 e 275) refere que ‘“importa, porém, considerar os casos em que o tribunal pode
comprovar que o acto foi praticado por um 6rgdo ou representante, sem o que nao poderia ocorrer nos
termos concretos que foram realizados, mas ndo seja possivel individualizar de entre os titulares dos
orgdos ou representantes quem foi o agente do acto. Cremos que esta dificuldade ndo impede a
responsabilizagdo da sociedade, desde que seja possivel decidir que o acto sé podia ter sido praticado
em razdo da actuagdo, mediata ou imediata, por accdo ou omissdo culposas de um 6rgéo ou
representante”.

214 “Responsabilidade criminal das pessoas juridicas e equiparadas: algumas pistas para a articulagéo
da responsabilidade individual e colectiva”, Estudos em Honra do Professor Doutor José de Oliveira
Ascensdo, Volume I, Coimbra, Almedina, 2008, p. 1430. A autora afirma no entanto que condicionar a
responsabilidade da pessoa colectiva a identificagdo funcional (ndo da personalidade individual) do lider
“que dominou a organiza¢do para a execu¢do do facto cuja imputagdo se discute, ndo significa
subordinar a responsabilidade colectiva a culpa individual” (ibidem), mas sim ‘“determinar a sua
autoria de que depende, por seu turno, a imputa¢do do facto punivel a pessoa juridica.” (“Fundamento
da responsabilidade criminal de entes colectivos: articulagdo com a responsabilidade individual”,
Direito Penal Econémico e Financeiro — Conferéncias do Curso P6s-Graduado de Aperfeigoamento, 1.2
ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 206). Ainda neste &mbito, a mesma autora refere que, “sem
determinacgdo do lider-autor do facto de conexdo, faltara o facto concreto, determinado e culposo que
realiza um tipo de crime, exigido para a responsabilidade penal individual. A autoria do dirigente
escorar-se-ia na presumida violagdo de um dever funcional-sistemético, sobre a qual se ergueria
posteriormente um facto colectivo também funcionalmente construido (logo, ficcionado), com base no
acontecimento negativamente valorado pelo Direito Criminal e nos deveres sistémicos de um dos centros
de lideranga da pessoa juridica (“Responsabilidade criminal de entes colectivos (algumas questdes em
torno da interpretagdo do artigo 11.° do Codigo Penal)”, Direito Penal Economico e Financeiro —
Conferéncias do Curso Pds-Graduado de Aperfeigoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
250, nota 49).

215 Ob. cit., p. 191.

216 Qp. cit., p. 141.

64



VIOLAQAQ DOS DEVERES DE VIGILANCIA E CONTROLO:
RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA COLECTIVA E DO SEU DIRIGENTE

identificar, pelo menos, uma pessoa fisica que tenha ocupado uma posi¢ado de lideranca

a data do facto e tenha atuado pela pessoa coletiva’.

3.1. A actuacdo contra ordens ou instrucdes expressas

O n. 6 do artigo 11.°18 estabelece a exclusdo da responsabilidade da pessoa
colectiva “quando o agente tiver actuado contra ordens ou instru¢des expressas de
quem de direito”. Duas questdes se colocam perante esta norma: saber quem se
considera de facto o agente e quem se considera de direito para emitir ordens ou
instrucOes expressas.

E perfeitamente plausivel que o agente actue — seja por via de accdo ou de
omissdo — contrariando ordens ou instrucdes dos legitimos 6rgdos ou dirigentes da
pessoa colectiva com poderes para limitar o seu ambito funcional. Neste caso, a
actuacdo do agente ndo pode deixar de ser qualificada como contraria a vontade
colectiva, vontade essa que € expressa — nesta situacdo em concreto — nas ordens ou
instrucdes de quem de direito, expressdo na qual englobaremos apenas 0s 0Orgaos
competentes da pessoa colectiva para expressar a sua vontade, de acordo com a lei e 0s
respectivos estatutos 21°. Face a essa contrariedade da conduta do agente em relagdo a
vontade colectiva, a mesma ndo pode (nem deve) ser imputada ao ente colectivo, por
faltar um dos pressupostos essenciais que permitem e legitimam essa mesma imputacao.

Importa também perceber quem é o “agente” a que se refere o0 n.° 6 do artigo
11.% serd o agente do crime. Mas como identificd-lo? GERMANO MARQUES DA
SILVA?? da-nos um critério de facil adesio: “para responsabilizar a pessoa colectiva,
o0 crime tem de ser cometido por uma pessoa que ocupe posi¢cao de lideranca e por isso
que o agente referido no n.° 6 do art. 11° ha-de ser também pessoa com essa qualidade,

pois, se a ndo tiver, ndo se pde a questdo da responsabilizacéo da pessoa colectiva, sem

217 |dem, p. 137. Seguindo a mesma orientagdo, 0 Ac. do TRE de 12-06-2012 (p.° 170/08.0TAVVC.E1,
Relator Jodo Amaro) afirma que deve ser dada como provada a actuacdo de uma pessoa singular sob pena
de a actuacdo da pessoa colectiva ser dada como ndo provada, “uma vez que a mesma ndo tem vontade
propria, actuando por for¢a da actuagdo dos seus representantes”.

218 E gindaon. 2 do art. 3.°do DL n.° 28/84, e o n.° 2 do art. 7.° do RGIT.

219 Neste sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 266.

220 “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas — Alteracdes ao Codigo Penal introduzidas pela Lei
n.° 59/2007, de 4 de Setembro”, Jornadas sobre a Revisdo do Codigo Penal, Revista do CEJ, N.° 8, 1.°
Semestre 2008, p. 85.
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prejuizo da responsabilidade do agente??!. Sera por exemplo o caso da actuagio de um
titular de 6rgdo colectivo contra uma decisdo expressa da maioria, bem como uma
actuacdo contraria a deliberacdo de um 6rgdo a quem cumpre definir a vontade
colectiva®??,

J& quanto as ordens ou instrucdes em si mesmas, 0 n.° 6 dispbde também que
estas deverdo ser expressas, ou seja, independentemente da sua forma, € necessério que
0 agente as conheca e que por isso elas sejam concretas, efectivas, claras e perceptiveis
tendo em conta o concreto modo de organizacgdo, funcionamento e actuacdo juridico-
econdmica da pessoa colectiva, representando um verdadeiro comando perfeitamente
perceptivel pelo agente e ndo uma mera sugestdo ou recomendacdo?®?. Esta exclusdo da
responsabilidade colectiva ndo dependera, portanto, da emissao explicita de ordens ou
instrucdes, nem da existéncia formal dos chamados programas de compliance.

Este mesmo preceito, interpretado a contrario sensu, refor¢a ainda a ideia do
dominio da organizacdo para a execucao do facto por parte da pessoa colectiva, sem 0
qual ndo poderd esta ser responsabilizada pela pratica do crime, mesmo quando
cometido por um seu dirigente e atendendo aos requisitos estabelecidos pela alinea a)
do n.° 2 do artigo 11.°, uma vez que a falta das ordens ou instrucBes expressas a que
alude o n.° 6 serve entdo de fundamento & imputacdo do facto a pessoa colectiva??.

221 No mesmo sentido vai TERESA QUINTELA DE BRITO (“Responsabilidade criminal das pessoas
juridicas e equiparadas: algumas pistas para a articula¢do da responsabilidade individual e colectiva”,
Estudos em Honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, Volume I, Coimbra, Almedina,
2008, p. 1431) ao afirmar que “o facto de conexdo relevante para a responsabilizacdo colectiva ndo é o
do trabalhador subordinado mas o do lider”, uma vez que “apenas o ultimo pode vincular a
colectividade como tal ao sucedido”, pelo que “o agente do facto de conexdo tem sempre de actuar como
parte da colectividade ou de manifestar no facto uma vontade imputavel a pessoa juridica” .

222 Uma actuacdo de um drgdo dependente, contraria a uma decisdo expressa do drgdo de que depende.

223 Neste ponto, TERESA QUINTELA DE BRITO (“Fundamento da responsabilidade criminal de entes
colectivos: articulagdo com a responsabilidade individual”, Direito Penal Econdmico e Financeiro —
Conferéncias do Curso Pds-Graduado de Aperfeigoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
204) afirma que “de algum modo a lei assume, que na auséncia dessas ordens ou instrucdes — melhor se
diria: na auséncia das medidas de organizacdo, gestdo e controlo adequadas a evitar o facto ilicito
cometido — o lider da pessoa juridica manifestou a propria vontade colectiva ao praticar o crime no
exercicio das suas funcBes e no desenvolvimento da actividade efectiva (ndo necessariamente legal) do
ente colectivo”.

224 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., p. 224. A autora refere aqui, no entanto, que
“por exigéncia dos principios da tipicidade, determinacdo e realidade-efectividade do facto punivel, tal
falta apenas pode fundamentar a responsabilidade criminal da pessoa colectiva se se repercutir no
concreto ilicito cometido na e através da organizacéo de que ¢ titular. Ou seja, a omissdo de medidas de
organizacdo, gestao e controlo, do lado da pessoa juridica, tem de actualizar-se na execugdo do facto
tipico, modelando-a, por via da informacdo que aquela detém e do seu poder-dever de supervisao,
organizagdo e direcgdo da actividade colectiva”.
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3.2. A autonomia e independéncia de responsabilidades

O n.° 7 do artigo 11.°, por seu turno, consagra a autonomia e independéncia da
responsabilidade colectiva em relacdo a “responsabilidade individual dos respectivos
agentes "?2° do que resulta que aquela ndo depende desta nem a exclui. Ha assim uma
responsabilidade cumulativa ou concorrente do agente do crime®® e da pessoa
colectiva, ndo ficando esta Ultima de modo algum subordinada a culpa individual, uma
vez que a mesma ndo pressupde sequer a responsabilizacdo individual do concreto
agente do facto de conexdo, mas somente a sua identificacio funcional??’. Deste modo,
poderd haver lugar a responsabilizacdo penal da pessoa colectiva sem que haja
responsabilizacdo do seu dirigente, sendo também admissivel a situacdo contraria ou até

casos em gue ambos (dirigente e colectividade) sdo responsaveis.

3.2.1. Responsabilidade penal cumulativa e o principio “ne bis in idem”

Pela analise do no n.° 7 do artigo 11.°%?% verificamos a consagracdo do principio
da concorréncia de responsabilidades das pessoas colectiva e das pessoas fisicas que as
integram. Esta responsabilidade concorrente, cumulativa ou paralela ndo se identifica
com a problemaética dos modelos de imputacdo de responsabilidade analisados supra, o
que ndo implica, no entanto, a completa indiferenca da escolha do modelo em questdo
dada a relevancia das concepcdes de accdo, vontade e culpa ai assumidas. Assim, no
modelo indirecto, teremos em regra culpas concorrentes, ainda que auténomas (até

porque poderdo verificar-se, ao nivel da pessoa fisica, causas excepcionais e pessoais de

225 Socorremo-nos aqui a0 mesmo critério de qualificagdo do agente utilizado no niimero anterior.

226 Ndo esquecendo que o facto cometido pela pessoa singular constitui 0 objecto da imputacdo, mas ndo
o fundamento da imputacéo de responsabilidade a pessoa colectiva, uma vez que este mesmo fundamento
“reside na relagdo interna entre ela e o facto cometido pela pessoa singular”, isto é, 0 “dominio da
organizacdo concretamente conformador da execucdo do ilicito tipico em causa, que a pessoa juridica tem
de exercer para poder ser responsabilizada pelo préprio facto cometido pela pessoa natural ” (TERESA
QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade criminal das pessoas juridicas e equiparadas: algumas
pistas para a articulagdo da responsabilidade individual e colectiva”, Estudos em Honra do Professor
Doutor José de Oliveira Ascensdo, Volume II, Coimbra, Almedina, 2008, p. 1427).

227 Nesse sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, “Fundamento da responsabilidade criminal de
entes colectivos: articulacdo com a responsabilidade individual”, Direito Penal Econémico e Financeiro
— Conferéncias do Curso Pos-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
206.

228 E 3 semelhanca do n.° 3 do art. 3.° do DL n.° 28/84, de 20 de Janeiro, e no n.° 3 do art. 7.° do RGIT.
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exculpagdo)??®, o que ja ndo sera verdade no modelo directo uma vez que a culpa do
ente colectivo ndo pressupde a do agente fisico.

Desta forma, e atendendo ainda a que “o facto de o agente actuar em
representacdo de terceiros nunca foi causa de exculpagio da responsabilidade >,
somos levados a assumir que ‘“cada agente e todos os agentes devem responder de
modo igual pelos factos que praticam”?!, daqui resultando uma responsabilidade
pessoal dos mesmos. A este raciocinio ndo se se opde o facto de o agente actuar
funcionalmente e no interesse da colectividade que representa, dado que “a
generalidade dos crimes ndo considera seu elemento constitutivo a actuagao do agente
para a realizacdo de um interesse préprio e o comando que a horma contém € dirigido
a todos os que podem realizar a conduta proibida, independentemente dos interesses
cuja realizac&o visam satisfazer 2%,

A doutrina que defende esta responsabilidade concorrente invoca como
argumento a eficacia da prevencdo criminal, considerando que “as duas
responsabilidades se completam e reforcam mutuamente na prevencdo da
criminalidade "*%.

Urge, no entanto, aferir a compatibilidade desta cumula¢do ou concorréncia de
responsabilidades com os principios juridico-penais vigentes, em especial os de caracter
constitucional. Entendemos que néo se levantam aqui questfes de especial dificuldade,
tendo apenas por conveniente clarificar que ndo ha qualquer ofensa ao principio
consagrado no n.° 5 do artigo 29.° da CRP?**, na medida em que este impede que a
mesma pessoa seja julgada e responsabilizada mais do que uma vez pela préatica do
mesmo crime?®® e ndo que o mesmo facto seja imputado a duas pessoas distintas. No
presente caso, o facto material € 0o mesmo, sendo no entanto encarado de duas

perspectivas diferentes — a responsabilidade individual e a da responsabilidade colectiva

229 Neste sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA (Responsabilidade penal das sociedades e dos
seus administradores e representantes, Editorial Verbo, Lisboa, p. 197), afirma que “frata-se de um
concurso de responsabilidades pelo mesmo facto, embora o concurso se possa configurar ou ndo como
de responsabilidade cumulativa necessaria e até, excepcionalmente, a lei consagre modelos de
responsabilidade alternativa.”

230 |dem, pp. 198 e 199.

231 |dem, p. 199.

232 |hidem.

233 |dem, p. 200.

234 0 qual, relembremos, estatui que “ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica do
mesmo crime”.

235 Devendo portanto haver uma identidade de facto, sujeito e fundamento da sancéo.
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— no sentido de permitir a co-existéncia de dois juizos de culpa auténomos e diversos?®.
Deste modo, ndo estard em causa “exactamente uma dupla valoracdo do mesmo facto,
nem, em rigor, uma dupla punicdo de pessoas diferentes pelo mesmo facto, porque ao
menos a diversidade dos fundamentos da imputacéo assegura a diversidade do facto”?%'.

Notamos ainda que qualquer situacdo de comparticipacdo apenas pode ocorrer
entre varias pessoas colectivas ou entre estas e pessoas singulares que ndo sejam seus
dirigentes, uma vez que neste caso, agindo aquela através destes, falta a diversidade de
pessoas, identificando-se o ente colectivo com os seus dirigentes dado que a autoria da
pessoa colectiva tem que ser suportada por um contributo de autor de um dos seus
daqueles®®.

236 Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (ob. cit., p. 141) afirma que a responsabilidade
criminal dos agentes da pessoa coletiva ou entidade equiparada ndo é excluida pela responsabilidade da
mesma, isto &, “o caso julgado sobre a responsabilidade criminal de uma pessoa singular ndo veda a
punicdo criminal de uma pessoa coletiva pelo mesmo facto, em virtude da diferenca legal entre os
sujeitos, mesmo quanto a pessoa coletiva condenada seja de facto constituida pela pessoa singular
igualmente condenada”.

237 TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., p. 223. Na esteira do exposto, a autora afirma assim que
“a partir do facto penalmente relevante cometido na e através da organizacdo na titularidade de um ente
colectivo constroem-se dois factos, isto €, duas expressdes de sentido, uma colectiva e outra individual,
sendo a colectiva de certo modo e em determinada medida acessdria da individual. Portanto, ndo h&
unidade do facto perpetrado na e através da organizacao da pessoa juridica, mercé de comparticipacio
criminosa entre esta e o seu lider” (ibidem).

238 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO ( “Responsabilidade criminal das pessoas juridicas e
equiparadas: algumas pistas para a articula¢do da responsabilidade individual e colectiva”, Estudos em
Honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, Volume Il, Coimbra, Almedina, 2008, p. 1442)
refere que “a natureza construida do sujeito da imputagcdo nao permite configurar uma comparticipacao
entre a pessoa juridica e os seus lideres”, na medida em que “falta a dualidade subjectiva”.
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IV. RESPONSABILIDADE POR VIOLACAO DOS DEVERES DE VIGILANCIA
E CONTROLO POR PARTE DO DIRIGENTE

1. Densificacdo da figura do dirigente

Para uma correcta compreensdo das questdes sobre as quais se debruca o
presente estudo, importa antes de mais clarificar a figura do dirigente: quem se
considera dirigente da pessoa colectiva para efeitos de responsabilizacdo penal da
mesma? Isto é, importa delimitar quais os individuos que no seio da organizagdo
colectiva podem praticar actos que sejam juridicamente imputados a mesma e que como
tal sejam passiveis de ser “o suporte de uma conduta da propria pessoa juridica >,

A resposta é dada pelo proprio artigo 11.°, embora ndo com a clareza que seria
desejavel. As alineas a) e b) don.° 2 e 0 n.° 4 do artigo 11.° estabelecem a vinculacdo da
pessoa colectiva por recurso as pessoas singulares que nela ocupem uma posi¢cdo de
lideranca?*. Entendemos que devera aqui ser feita uma conjugacdo dos preceitos em
causa para melhor perceber e porventura corrigir o alcance dado ao mesmo n.° 4. Assim,
se as alineas a) e b) do n.° 2 envolvem a figura do dirigente num “manto” de lideranga,
que se julga ser uma lideranca de facto e ndo so6 de direito, isto €, uma lideranca efectiva
caracterizada pelo uso ou manifestacdo de poderes de controlo e autoridade no
exercicio da actividade colectiva, 0 n.° 4 constitui uma verdadeira contradicdo
(perfilhando-se aqui o entendimento de TERESA QUINTELA DE BRITO quanto a este
ponto?*!), pois alarga o ambito de pessoas com capacidade para desencadear a
responsabilidade criminal da pessoa colectiva a todos os 6rgdos e representantes desta,
enquanto que aquele n.° 2 parece querer restringir esse mesmo ambito de

responsabilizacdo por recurso a conduta daqueles que efectivamente actuam revestidos

239 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Fundamento da responsabilidade criminal de entes colectivos:
articulagdo com a responsabilidade individual”, Direito Penal Econdmico e Financeiro — Conferéncias
do Curso Pds-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 205.

240 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (ob. cit., p. 137) refere-se-lhes como as pessoas “com funcéo
de direcdo, administracdo ou fiscalizacdo da actividade da pessoa colectiva ou membro[s] de qualquer
orgdo de dire¢do, administra¢do (seja membro executivo ou ndo executivo) e fiscalizagdo”. O autor
refere ainda que “o representante (procurador) da pessoa coletiva que tem poderes de atuagdo em nome
e no interesse da pessoa coletiva também é pessoa que ocupa uma posicao de lideranga. Como o é
também o representante de facto da pessoa coletiva que atue em nome e no interesse da pessoa coletiva”.
241 Dominio da organizacdo para a execucdo do facto: responsabilidade penal dos entes colectivos, dos
seus dirigentes e “actuagdo em lugar de outrem”, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Julho de 2012, pp. 345 e ss.
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desses mesmos poderes de autoridade e controlo. Assim, esta reducdo do alcance da
figura do dirigente, que se pretende com uma interpretacdo relativamente restritiva e
correctiva do n.° 4 do artigo 11.°, reveste-se de especial interesse, por exemplo, no caso
de um mero representante da pessoa colectiva — incluido na letra do n.° 4 — que nédo
exerce ou possui, de facto, qualquer controlo ou autoridade no exercicio da actividade
colectiva, sendo deste modo excluido do catadlogo de pessoas com capacidade de
responsabilizar penalmente o ente colectivo.

Ou seja, so os representantes que sejam de facto lideres — e aqui se remete para a
letra da alinea a) do n.° 2 do artigo 11.° quando faz referéncia a uma “posicdo de
lideranca” — e que tenham “autoridade para exercer o controlo da sua actividade” —
como dispée o n.° 4 in fine, exclusivamente por via do qual se deve considerar
densificado o conceito de posicao de lideranca incluido na alinea a) do n.° 2 — devem
ser considerados dirigentes para efeitos de, através da sua conduta, desencadearem a
responsabilidade penal da pessoa colectiva. Deverdo entdo estes individuos, para tal,
dispor de uma certa autonomia deciséria, acrescida da possibilidade de exercer
autoridade sobre a actividade e organizacdo colectivas, o que implica “poderes
auténomos de decisdo, direccdo, supervisdo, controlo e, eventualmente, mesmo
disciplinares 24,

Depois de uma breve descricdo funcional da pessoa do dirigente, devera ser feito
um enquadramento da posicdo vertical (isto é, hierarquica) que este podera ocupar
dentro da pessoa colectiva. Entendemos que ndo se deverdo considerar como ocupando
uma posicao de lideranca apenas os dirigentes de topo da mesma, isto é, aqueles que em
ultima instancia serdo responsaveis e tomardo decisdes em nome da pessoa juridica.
Deverdo também entender-se como dirigentes todos aqueles que veem a sua esfera de
actuacdo, dentro das funcdes que desempenham organizacdo colectiva, preenchida por
um elemento de autonomia decisoria, fazendo-se também assim uma delimitacdo da
figura do dirigente pela negativa, isto €, excluindo deste conceito todos aqueles cuja

esfera de competéncia se encontra desprovida desse mesmo elemento e que assim tém a

242 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade criminal de entes colectivos (algumas questées

em torno da interpretagdo do artigo 11.° do Codigo Penal)”, Direito Penal Economico e Financeiro —
Conferéncias do Curso Pds-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
244,

71



VIOLAQAQ DOS DEVERES DE VIGILANCIA E CONTROLO:
RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA COLECTIVA E DO SEU DIRIGENTE

sua actuagdo vinculada, tornando-se meros executores de uma vontade alheia®*®. Esta
autonomia decisoria consistird assim no poder para representar a pessoa juridica e
tomar decisGes em seu nome, ou para dentro dela efectuar um controlo com iminentes
caracteristicas de autoridade. O dirigente podera entfo ser um dirigente sectorial®*, nfo
precisando de deter uma competéncia ou dominio que abranja a totalidade da
organizacdo ou actividade colectiva, bastando para tal a autoridade que lhe permita
exercer um controlo parcial daquela®®®. Bastara assim que disponha de “efectivos
poderes de interferéncia no modo de organizacéo, gestdo ou funcionamento 26 de um
determinado sector ou departamento da estrutura colectiva

Para melhor entender o exposto dar-se-a& um exemplo. Imaginemos uma empresa
de producdo de géneros alimentares, ficcionando-se para tal alguns elementos da sua
organizacdo: nao serdo dirigentes apenas o director de produc¢éo ou o director comercial,
mas também os subdirectores ou chefes de “seccdo” ou de “area”, nomeadamente o

chefe responsavel pela aquisicdo de matérias primas (e que aqui estard sempre

243 Neste ambito, vidle GERMANO MARQUES DA SILVA, ab. cit., pp. 226 € ss., maxime pp. 237 a 246.
24 para uma andlise desta figura do dirigente sectorial ou intermédio e do seu dominio da organizacéo
decorrente do controlo sobre uma determinada fonte de perigo dentro da estrutura colectiva, vide
AUGUSTO SILVA DIAS, ob. cit., pp. 210 e ss.

245 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO (“Fundamento da responsabilidade criminal de
entes colectivos: articulagdo com a responsabilidade individual ’, Direito Penal Econdémico e Financeiro
— Conferéncias do Curso P6s-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
204) afirma que “a responsabilidade do ente juridico ndo depende da actuagdo de um 6rgao ou
representante com poderes para a totalidade da organizacéo. Tanto assim que o artigo 11.°, n.° 2, alinea
b), e n.° 4, do Cédigo Penal, condiciona a imputacdo do facto a pessoa juridica ao envolvimento no
mesmo de alguém com autoridade para controlar o sector de actividade em que tal facto se verificou”. A
autora refere ainda que “ndo parece que o dirigente deva responder como garante da organizacao
correcta da pessoa colectiva e da sua adaptacdo as exigéncias do ambiente social. Sobre ele ndo recai
uma responsabilidade pela organizacéo da totalidade da pessoa juridica. Uma tal responsabilidade pode
recair sobre alguns dirigentes maximos, mas em regra ndo séo esses que respondem pelo facto cometido
por o executarem corporalmente ou por dominarem a respectiva execucdo através do dominio da
organizacdo. Essa responsabilidade é tipica dos dirigentes intermédios, que respondem pela organizacao
e vigilancia do sector que efectivamente dirigem e em cujo dmbito foi o crime cometido” (idem, p. 219).
No mesmo sentido vio JOSE IGNACIO GALLEGO SOLER (“Criterios de imputacion de la autoria en
las organizaciones empresariales”, Estudios de Derecho Judicial, n.° 72, Madrid, 2006, p. 56), afirmando
que “la solucién en la delincuencia empresarial no pasa por encontrar a un responsable penal que
coincida con la cuspide empresarial, sino que nuestro sistema de garantias nos obliga a sancionar al
responsable, a quien realmente haya cometido un delito, a quien tenga competencias y dominio funcional
para la realizacién o evitacion del resultado lesivo, teniendo especiales deberes juridicos de actuacion
cuando el tipo lo requiera”; e PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (ob. cit., p . 138), referindo até este
autor que “ndo é condigdo legal que o lider se coloque numa posi¢do hierarquica imediatamente acima
do subordinado, sendo bastante que ele tenha uma posi¢do de “autoridade para exercer o controlo da
atividade” da pessoa coletiva”.

246 TERESA QUINTELA DE BRITO, Dominio da organizagdo para a execugdo do facto:
responsabilidade penal dos entes colectivos, dos seus dirigentes e “actuagdo em lugar de outrem”,
Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Julho de 2012, p. 349.
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subordinado ao hipotético director de producdo) ou o chefe da &rea de vendas no
mercado interno (que estard subordinado ao hipotético director comercial), que dentro
da sua area de competéncia terdo sempre um certo nivel de autonomia decisoria
relativamente a qualidade e origem dos materiais a adquirir (no primeiro caso) ou aos
meios a utilizar na colocagdo dos produtos no mercado (no segundo caso). Ainda no
mesmo exemplo, j& ndo tera qualquer posicdo de lideranca, ndo sendo como tal
dirigente, um mero “capataz” que se limite a adquirir as exactas matérias primas
indicadas por alguém que ocupe posicdo hierarquicamente superior a sua, ou que se
limite a executar ordens superiores quanto a integracdo dos produtos no mercado.
Assim, no respaldo do que se acaba de expor, o entendimento que vigora
actualmente e que o artigo 11.° parece indicar é o de que se enquadram na figura de
dirigente da pessoa juridica ndo s6 os seus 6rgdos e representantes de direito?*’ como
também os seus drgdos e representantes de facto (desde que tolerados pelos 6rgaos de
direito?*8), havendo aqui uma verdadeira equiparacio através da qual se devera englobar
nesta categoria todos os individuos que, no desenvolvimento da sua colabora¢do com a
actividade colectiva, apresentem os elementos agora referidos, independentemente do

vinculo que detenham com a pessoa colectiva?49/2%°,

247 Que tém a sua competéncia e posicdo no seio da estrutura colectiva baseada em qualquer titulo valido
e consubstanciavel em termos legais.

248 Neste ambito, GERMANO MARQUES DA SILVA, (ob. cit., pp. 244 a 245) estabelece uma distingéo,
que consideramos extremamente pertinente, entre “os casos em que haja uma atribui¢cdo de poderes de
administracdo, ainda que a nomeagdo do administrador ndo seja eficaz, e aqueles em que a sociedade foi
tomada de assalto, sem qualquer desighagdo pelo 6rgdo competente, caso em que, sendo a sociedade
vitima, é inadmissivel que possa ser responsabilizada pelos actos do administrador de facto. Havendo
uma designacdo para o exercicio das fungdes, que, mesmo tacita, indique o acordo dos associados ou
dos administradores de direito, 0 que teremos é um acordo de procuradoria para o exercicio do cargo
com a atribuicdo de poderes representativos, seja qual for a natureza do vinculo que intercede entre a
sociedade e o administrador de facto e ainda que o acto juridico fonte dos respectivos poderes seja
ineficaz. Nas demais situacdes, em que o poder é tomado de assalto, se o exercicio dos poderes nao é
consentido pelo 6rgdo de direito, falta qualquer vinculo entre o agente e a sociedade pelo que o facto ndo
pode ser-lhe imputado.” Também TERESA QUINTELA DE BRITO (“Fundamento da responsabilidade
criminal de entes colectivos. articulagdo com a responsabilidade individual”’, Direito Penal Econémico e
Financeiro — Conferéncias do Curso Pés-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2012., p. 207) afirma que “em causa ndo estdo titulares de 6rgdos, nem representantes em
sentido estrito, mas pessoas em que a administracdo delegou funcdes de autoridade, atribuindo-lhes
poderes de dominio sobre a actividade ou um sector de actividade da pessoa colectiva”.

249 Que podera consistir num vinculo laboral, de prestacdo de servigos ou de qualquer outra ordem, desde
gue concretamente os conecte aquela mesma organizacdo. O relevante serd entdo o poder de direcgdo de
facto e ndo o concreto titulo ou circunstancia que legitimou esse dito poder, ndo descurando que “em
qualquer dos casos este poder ou autoridade tem de ser-lhes conferido ou reconhecido por quem de
direito na sociedade, ainda que tacitamente” (GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 246).
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A favor da inclusdo destes dltimos no conceito de dirigente conseguimos
identificar facilmente o argumento de que a atribuicdo, delegagcdo ou incumbéncia de
poderes de direccdo a pessoas que ndo sejam titulares de Orgdos, representantes ou
dirigentes de direito ndo deve, de modo algum, servir de pretexto para que a pessoa
colectiva se furte a sua responsabilidade penal pelo facto cometido pelos mesmos em
seu nome e interesse. Os vicios de organizacdo do ente colectivo ndo podem assim
servir para que, em Ultima analise, este seja o grande beneficiado por esse
circunstancialismo, especialmente em éarea tdo relevante como o Direito Penal®.
Consideramos assim aqui 0s quadros ou empregados que recebem um poder especial
para dirigir um assunto determinado, na condicdo de que tenham competéncia,
autoridade e 0s meios necessarios para o acto, desde que possuam autonomia e sejam
capazes de manifestar efectivamente uma vontade colectiva.

GERMANO MARQUES DA SILVA refere-se a esta actuagédo dos dirigentes de
facto consentida pelos érgdos de direito “gue como que delegam os seus poderes,
aceitando a sua substituicdo ”*?, identificando mesmo um mandato tacito de quem de
direito. Assim, “o dirigente de facto pratica actos juridicos e materiais, comportando-
se como se tivesse 0 poder de representar a pessoa colectiva, de agir em nome dela, por
isso que essa representacdo é conhecida e querida pelos seus 6rgdos’®>, ou seja, 0
dirigente de facto € uma pessoa em quem a administracdo da pessoa colectiva delega
funcBes de autoridade, conferindo-lhe poderes de dominio sobre a actividade ou um

sector de actividade daquela?>*2%,

250 Relativamente a inclusdo dos representantes da pessoa colectiva no conceito de dirigente, vide
TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., pp. 209 e 210 e GERMANO MARQUES DA SILVA, ob.
cit., pp. 237 a 243.

251 Evitando-se assim uma “impunidade injustificada em proveito das pessoas colectivas cujos dirigentes
de direito ndo sdo sendo “testas de ferro”” (GERMANO MARQUES DA SILVA, “Responsabilidade
Penal das Pessoas Colectivas — Alteracdes ao Codigo Penal introduzidas pela Lei n.° 59/2007, de 4 de
Setembro”, Jornadas sobre a Revisdo do Codigo Penal, Revista do CEJ, N.° 8, 1.° Semestre 2008, p. 75).
Parece-nos esta, de facto, a melhor solucéo a adoptar perante este problema.

252 Qb. cit., p. 75.

253 | bidem.

24 O autor afirma assim que estes individuos “ndo sdo titulares de o6rgdos, nem sdo também
representantes em sentido estrito, mas tém delegacédo de poderes de autoridade da administracdo para
em situacOes concretas decidirem em nome da pessoa colectiva [...] [havendo] neste caso também a
incumbéncia da préatica dos actos necessarios a tutela dos bens juridicos postos em perigo pela
actividade da empresa e cuja responsabilidade pela sua prevencéo a lei atribui a sua administragdo ou a
pessoas que exercam na empresa fungdes especiais determinadas” (idem, p. 77).

25 Discordamos da Sentenca do Tribunal Supremo Espanhol n.° 59/2007, de 26 de Janeiro, quando afirma
que “el administrador de hecho debe participar activamente en la gestion y direccion, de forma
permanente y no sujeta a esferas superiores de aprobacion o decision”.
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J& o conceito de 6rgdo, quando nos referimos a um 6rgdo de direito, ndo levanta
especiais dificuldades na medida em que “basta analisar a legislagdo referente as
sociedades e 0s respectivos estatutos 2>, Constituido por uma ou varias pessoas (que
neste caso actuam colegialmente), € um centro institucionalizado de poderes funcionais
dentro da pessoa colectiva, que tem como objectivo exprimir uma vontade que seja
juridicamente imputéavel aquela e a quem, segundo a organizacdo interna da mesma, séo
atribuidas uma estrutura e uma competéncia que consubstanciam o seu conjunto de
poderes funcionais especificos?®"/?%8,

Atendendo a estes dois critérios — estrutura e competéncia — podemos proceder a
duas distin¢cBes. Uma primeira, atendendo a se 0 seu suporte é constituido por uma ou
varias pessoas, entre o6rgaos singulares ou colegiais, sendo importante ndo confundir
estes ultimos com os 0Orgdos colectivos, que sdo compostos por “vdrios orgdos
homogéneos ">*°. De seguida, entre 6rgos activos e consultivos, sendo 0s primeiros os
que consideramos como verdadeiros 6rgaos para efeitos de responsabilizacdo penal do
ente colectivo, em funcdo de serem aqueles que estdo habilitados a formar e emitir uma

vontade juridicamente imputavel & pessoa colectiva®®

, enquanto que os segundos serdo
aqueles que se limitam a “preparar elementos [...] com base nos quais 0s Orgaos
activos vdo emitir a sua deliberagdo ou decisdo”?", faltando-lhes portanto a
participacdo nos poderes internos de decisdo da pessoa juridica. Neste sentido, se
legalmente for exigida uma deliberacdo do 6rgao de composicdo plural para a formacéo
da sua vontade (que é necessariamente colectiva) e consequente préatica de determinados
factos (nos quais se pode compreender a comissdo de um crime), s6 verificando-se
aquela se permitira a concreta imputacdo a pessoa colectiva, “sem prejuizo de o facto

poder ser imputado através da qualificacdo do agente como representante”?%?.

26 GERMANO MARQUES DA SILVA, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
administradores e representantes, Editorial Verbo, Lisboa, p. 228.

257 Atenderemos aqui apenas aos 6rgaos capazes de manifestar uma vontade colectiva, excluindo assim os
simples agentes ou auxiliares, que se limitam a agir por incumbéncia ou sob a direc¢éo de outros.

2% Para uma distingdo entre orgdos de direito e érgdos de facto, vide GERMANO MARQUES DA
SILVA, ob. cit., pp. 231 a 235.

29 GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 229.

260 Cabendo aqui claramente os érgdos de administracéo, isto é, gerentes, administradores ou directores

261 |dem, p. 230.

262 |dem, p. 236.
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N&o sendo estes Orgdos verdadeiros “sujeitos de direito, nem centros de
imputag&o juridico-penal ”, a sua actuagdo é “necessariamente atipica "2%3. Deste modo,
quando o 6rgdo € colegial, o crime tem que ser cometido pelos titulares do 6rgao, “mas
de modo que a vontade colegial possa ser imputada a pessoa colectiva, como vontade
desta”**, ndo bastando para tal apenas a vontade da maioria ou até da totalidade dos
titulares, mas sim que “a vontade da pessoa colectiva seja formada nos termos
determinados por lei”?®. O titular do 6rgéo, face ao vinculo de representacgo organica

existente, declara a vontade da pessoa colectiva e ndo a sua propria?®

, pelo que nao
assistimos a uma verdadeira substituicdo ou dualidade de vontades, mas sim a uma
“integracdo da vontade colectiva pelas vontades que os seus orgdaos manifestam (...)
[pelo que] a vontade do agente que fisicamente agiu € apenas um elemento entre outros

a valorar globalmente para determinar a vontade da pessoa colectiva 2%’

2. Densificagédo dos deveres de vigilancia e controlo

Chegados a este ponto do nosso trabalho, importa proceder ao preenchimento do
conceito de deveres de vigilancia e controlo, fornecido pela al. b) do n.° 2 do artigo 11.°
e cujo entendimento se demonstra essencial na medida em que a sua violagao espoleta a
responsabilizacdo penal do ente colectivo, tanto quanto a comissdo do crime
directamente pelo préprio dirigente. O mesmo sera entendido como um verdadeiro
dever de garante, que impende sobre o dirigente como consequéncia dos poderes-
deveres de controlo e direccdo da actividade colectiva que sobre ele recaem, reflectindo
o0 dominio de controlo que o mesmo tem sobre a organizacdo da pessoa colectiva,
dominio sob o qual se desenrola e ocorre a préatica do crime. O dirigente tem assim, a
todo o momento, o poder-dever de impedir a pratica criminosa, pugnando por um
funcionamento normal e correcto da organizacdo em que se encontra inserido e que de
certo modo comanda através das condutas necessarias a impedir a pratica dos factos

pelos seus subalternos, e conformando a actividade colectiva para a ndo execucdo do

263 TERESA QUINTELA DE BRITO, Sumaérios de Direito Penal IV., Turma A, 2014/2015, Sumario de
13.04.2015 e 20.04.2015, Lisboa, Abril de 2015, p. 14.

264 1dem, p. 227.

265 |hidem.

266 Nao havendo sequer um efectivo desenvolvimento desta.

27 GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., pp. 240-241.
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crime em funcdo da sua capacidade para adoptar, em concreto, “a medida organizativa
ou de vigilancia adequada a obstar ao facto 28

O dirigente surge assim como um verdadeiro garante da nao verificacdo de
determinado resultado (a pratica do crime), que se perpetra no ambito da sua
competéncia funcional no seio da pessoa juridica e que este tem o dever e o poder de
evitar, tendo assim uma possibilidade fisica imediata de influéncia®®®. A posicdo de

garante do dirigente materializa-se assim num dominio efectivo?’

sobre as pessoas que
se encontram sob a sua alcada no seio da organizacdo colectiva, dominio esse que na
prética se consubstancia no poder de impor ordens de obediéncia obrigatéria por parte
desses mesmos subalternos, bem como na possibilidade de adoptar todos e quaisquer
actos ou condutas que, cabendo na sua competéncia funcional, possam obstar a
perpetracdo do crime pelos seus subordinados.

H4&, portanto, a assuncdo de uma responsabilidade pelo controlo de todos os
perigos que sejam consequéncia da actividade colectiva, estando o dirigente obrigado a
fazer tudo o que Ihe seja possivel e exigivel, atendendo as circunstancias, para evitar a
pratica criminosa. Neste sentido, os deveres funcionais decorrentes da organizacao
empresarial ndo se identificam imediata e automaticamente com o dever criminalmente
relevante; a determinacdo desses deveres possibilita, antes de mais, a “delimitag¢do de

espacos individuais de responsabilidade no contexto empresarial "*™.

268 TERESA QUINTELA DE BRITO ‘“Responsabilidade criminal das pessoas juridicas e equiparadas:
algumas pistas para a articula¢do da responsabilidade individual e colectiva”, Estudos em Honra do
Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, Volume Il, Coimbra, Almedina, 2008, p. 1432. A autora
afirma também aqui que o dirigente devera actuar como um verdadeiro “garante da ndo realizagdo de
factos puniveis pelos seus subordinados”.

%9 0 que leva TERESA QUINTELA DE BRITO (“Fundamento da responsabilidade criminal de entes
colectivos: articulagdo com a responsabilidade individual”, Direito Penal Econdmico e Financeiro —
Conferéncias do Curso Pés-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012., p.
211) a afirmar que “o dever de garante é elemento essencial para a imputacdo de responsabilidade
criminal as pessoas juridicas e aos seus dirigentes, em qualquer tipo de crime [...]. Releva, porém, ndo
um dever formal de garante, mas um poder-dever de garante escorado nas respectivas competéncias
facticas de actuacdo. E esse poder dever de garante do bem juridico-penal que permite apreender o
significado socialmente danoso da actuagdo da pessoa juridica e do seu dirigente”.

270 Referindo-se AUGUSTO SILVA DIAS (ob. cit., p 206) a este dominio efectivo como “peca
estruturante da imputacgdo juridico-penal, nomeadamente na delimitacdo da posicdo de garante do
dirigente da empresa”.

211 SUSANA AIRES DE SOUSA (“A responsabilidade criminal do dirigente: algumas consideragées
acerca da autoria e comparticipacédo no contexto empresarial”, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Jorge de Figueiredo Dias, Vol. I, Organizacdo de Manuel da Costa Andrade, Maria Jodo Antunes e
Susana Aires de Sousa, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 1034 e 1035) entende que a obrigagéo
criminalmente relevante de evitar o resultado tipico depende de dois parametros: (a) o ambito e a
extensdo da posicdo de garantia, ante 0 “quadro de fungdes e competéncias organicamente atribuido ao
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3. A conduta do dirigente

Ao referir-se a comissdo de crimes “por quem aja sob a autoridade” doS
dirigentes da pessoa colectiva “em virtude de uma violacao dos deveres de vigilancia ou
controlo que lhes incumbem”, a al. b) do n.° 2 do artigo 11.° prevé aqueles casos em que
o facto é cometido por um ou mais subalternos, que, ndo sendo dirigentes, ndo poderao
vincular a pessoa colectiva dado que ndo dispdem de poderes para tal em funcdo da
auséncia na sua esfera de competéncias da ja referida autonomia decisoria capaz de dar
corpo a vontade colectiva. H& assim aqui uma omissdo do correcto exercicio das
funcdes que competem ao dirigente e que podem muito bem vir a revelar uma méa
estrutura do préprio ente colectivo.

A importancia desta alinea prende-se com uma questdo muito simples: nédo
sendo a pessoa colectiva, a priori, responsavel pelos factos praticados pelos seus
subalternos — uma vez que através da conduta destes ndo se exterioriza a vontade
daquela, que como ja vimos ganha forma através da actuacdo dos dirigentes —, como
sera possivel responsabilizad-la criminalmente ndo deixando impunes crimes
perpetrados, por aqueles mesmos subalternos, no seio da pessoa colectiva e através
dela?’?? Serdo estes talvez os casos de maior importancia e que requerem mais cuidado
na andlise, uma vez que na préatica se podera revelar de extrema dificuldade imputar
determinados factos a um concreto agente. Imagine-se, a titulo de exemplo, uma
empresa que engloba, no mesmo espaco fisico, varias centenas de pessoas das quais a
grande parte subalternos, isto &, meros executores sem quaisquer poderes de direccao,
autoridade ou controlo do exercicio da actividade colectiva (simples funcionarios). Em
muitos casos sera dificilimo, para ndo dizer impossivel, individualizar o agente (in casu
0 subalterno) responsavel pelo facto que esta na base do crime que emergiu da
colectividade e pelo qual se espera que esta seja responsabilizada. Mais complicada sera

ainda a situacdo em que o crime resulta de vérios contributos individuais de uma

cargo empresarial”, e (b) a possibilidade de cumprir essa obrigacdo, controlando ou dominando os factos
que ocorrem no seu ambito de responsabilidade e que podem “colocar em perigo o bem juridico-penal”.
Desta forma, estes dois critérios afastam uma responsabilidade penal objectiva derivada das funces
assumidas pelo dirigente, pelo que, para preencher estes conceitos, devemos atender as circunstancias de
cada caso, retirando da concreta organizagcdo empresarial os elementos Uteis e necessarios para avaliar o
contetdo real do “mandato” de que ¢ titular o dirigente.

272 Mesmo nestes casos em que o crime é cometido pelo subalterno, a violagéo do dever de vigilancia ou
controlo por parte do dirigente devera ser entendida como praticada em nome e no interesse colectivo, no
sentido de preencher os requisitos estabelecidos pela al. a) do n.° 2 do art. 11.°.
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multiplicidade de agentes (todos eles subalternos), uma vez que identificar cada um dos
contributos e, principalmente, cada um dos autores, sera tdo mais dificil quanto maior e
mais complexa for a estrutura humana da pessoa colectiva?’®,

Serdo talvez estes, no entanto, 0s casos em que mais importa estabelecer um
critério de responsabilizacdo da pessoa colectiva, uma vez que, pela ndo identificacdo
do agente e irresponsabilidade da pessoa colectiva, o crime tendera a ficar impune. E é
em relacdo a esta problematica que surge a resposta dada pela al. b) do n.° 2 do artigo
11.°. N&o querendo recorrer ao argumento facil de que, em ultima instancia, alguém tera

que ser responsavel pelo crime para que este “ndo passe em branco”?’*

, Cremos que esse
alguém deveré ser o tal dirigente que ocupa uma posicao de lideranca e que, como tal, €
imediatamente responsavel pelas condutas dos seus subalternos. Esta alinea b) procede
assim a responsabilizacdo da pessoa colectiva por via da figura do dirigente,
justificando essa imputacdo dos factos materialmente executados pelos subalternos pela
violacdo dos deveres de vigilancia ou controlo que lhe incumbem. Assim, ao ndo
exercer, como devia, esse poder-dever de direccdo e controlo, o dirigente esta a
determinar o acontecimento?’®, ndo havendo sequer necessidade de identificar os
subordinados que praticaram os factos que deram origem a prética do crime para desse
modo se atribuir responsabilidade a pessoa juridica.

Ou seja, a pessoa colectiva ndo vé ser-lhe imputada directamente uma conduta
do subalterno, mas sim uma conduta do proprio dirigente. Conduta essa que consiste na
prépria violacdo daqueles mesmos deveres de vigilancia ou controlo sobre a actuacao
dos subalternos?’®. Violagdo essa que, na pratica, sO se manifesta em virtude das

condutas assumidas por esses mesmos subalternos e que consubstanciam a préatica de

273 Nestes casos a responsabilidade pelos factos como que se dilui no meio da organizag&o colectiva, tal é
a sua dimensdo e, consequentemente, a dificuldade em individualizar no seu seio varios contributos,
muitas vezes pequenos e quase que irrelevantes quando individual e isoladamente considerados.
Referindo-se a esta “dilui¢do de responsabilidades no seio das sociedades”, vide MARLENE MENDES,
“A Imputa¢do Formal da Pessoa Coletiva I: A Responsabilidade Criminal da Pessoa Coletiva pelos Atos
Praticados pelos seus Orgdos”, Comparticipagdo, pessoas colectivas e responsabilidade — 11 estudos de
Direito Penal e Direito de Mera Ordenacdo Social, Coord. Teresa Pizarro Beleza e Frederico Costa
Pinto, Coimbra, Almedina, 2015, p. 76.

274 Uma vez que a responsabilidade penal, seja ela da pessoa juridica ou da pessoa fisica que actua na
qualidade de seu dirigente, envolve sempre um juizo de culpa pessoal e de censurabilidade que ndo se
obtém através de um mero “chutar” de responsabilidades.

275 podendo até dizer-se que os subordinados interpretardo a passividade deste como um convite a prética
do crime.

276 Esta violagdo, nas palavras de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (ob. cit., p. 139), “pode resultar
de acdo ou omissdo, dolosa ou negligente, do lider, consistindo, por exemplo, na transmisséo errada de
ordens de servico e instruc@es, ou na omissdo de ordens diante de prdticas ilegais dos subordinados”.
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um crime. Ha assim como que uma cadeia de imputacdo de factos que € espoletada pelo
subalterno: este pratica um primeiro (e Unico) facto corpéreo, que leva a préatica de um
crime; atraves da préatica desse facto pelo subalterno poderad revelar-se um segundo
facto, o do dirigente que violou (omitiu) — violacdo esta que é contemporanea da
execucdo material pelo subalterno — um dever de vigilancia ou controlo que sobre ele
recafa, permitindo assim esta sua omisso a pratica do primeiro facto pelo subalterno?’’;
finalmente, este facto do dirigente (a violacdo de um dever de vigilancia ou controlo),
por recurso aos pressupostos estabelecidos na alinea a) do n.° 2 do mesmo artigo
(comissdo em nome e no interesse colectivo), é imputado a prépria pessoa colectiva,
uma vez que perpetrado no exercicio do dominio da organizagdo daquela e em virtude
dos poderes e competéncias funcionais que a mesma atribuiu ao dirigente para
prossecucao dos seus objectivos. Assim, a pessoa colectiva é mais uma vez responsavel
por uma conduta do seu dirigente, que age de acordo com os parametros ja apontados
supra®’e,

Ha assim duas ideias importantes a reter nesta cadeia de imputacdo de factos,
que resulta numa imputacdo final a pessoa colectiva: a violacdo de um dever por parte
do dirigente — consubstanciada na concreta omissdo das condutas destinadas e
adequadas a impedir a pratica dos factos pelos seus subalternos e a conformar a
actividade colectiva para a ndo execucdo do crime — e a responsabilidade da pessoa
colectiva por essa mesma omissdo®’®. Quanto & primeira, ha uma pessoa fisica — 0

dirigente — que na pessoa colectiva “exerce poderes de autoridade e tem o dever de

277 JORGE DOS REIS BRAVO (ob. cit., p. 76) refere aqui a dependéncia da responsabilidade colectiva
de uma “dupla ac¢do: a do agente material ou executor material do crime e a da pessoa que omitiu os
deveres de vigilancia .

278 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO (ob. cit., p. 207) afirma que “a vinculagdo da pessoa
juridica ao facto cometido (por via da exigéncia de que o facto do subalterno tenha sido realizado em
virtude da violacdo dos deveres de vigilancia e controlo que incumbem a quem tem autoridade para
controlar a actividade colectiva) tem de fazer-se acompanhar do reconhecimento de que os “lideres” do
agrupamento sdo os agentes do fato de conexdo decisivo para accionar a responsabilidade colectiva.
Tanto assim que, nos casos do artigo 11.°, n.° 2, alinea b), se se identificar o subalterno que praticou o
crime, mas ndo se conseguir imputa-lo ao dirigente do sector de actividade em que o mesmo teve lugar,
ndo haverd responsabilidade da pessoa juridica”. Relembre-se ainda a distincdo feita entre actos
funcionais e actos pessoais do dirigente, sendo que no caso da alinea b) do n.° 2 do artigo 11.° a violagao
dos deveres de vigilancia e controlo que impendem sobre o dirigente ndo podera deixar de se qualificar
como acto funcional, contando que essa violagdo seja perpetrada durante o exercicio das fungdes
atribuidas aquele dirigente e por causa desse exercicio.

2% O que, como ja referido supra no ponto 3. do capitulo Ill., ndo significa, no entanto, que seja
necessariamente omissiva a execucdo tipica que emerge da pessoa colectiva.
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impedir que sejam praticados factos criminosos”?®°, tendo como tal “por funcdo a
proteccdo de bens juridicos que podem ser ofendidos com a actividade da empresa 8.
Ora acontece que esse mesmo dever € violado e, como tal, o dirigente permite que os
seus subalternos pratiquem factos que concretamente resultam numa ofensa aqueles
mesmos bens juridicos que a actividade da empresa pde em risco. Quanto a segunda, ha
uma responsabilizacdo da pessoa juridica por esta conduta omissiva do seu dirigente (e
consequentemente uma imputacdo do crime aquela), responsabilizacdo esta que se
funda na “culpa” da mesma por, atraves da actuacao funcional daquele, ter dominado a
organizagdo para a pratica do crime?®2. Crime que nunca se verificaria se o dirigente a
quem o ente incumbiu um dever de controlo ou vigilancia tivesse actuado no correcto
exercicio das suas funcdes?®®. Porém, o “facto do subalterno” ndo pode decorrer “de
uma violacgado pessoal-pontual dos deveres de vigilancia ou controlo do responsavel por
esse sector ”, devendo sim resultar “de uma deficiéncia na estrutura de controlo do ente
colectivo” ?®, para que possa entdo ser imputado a pessoa juridica como um facto
préprio.

Aqui, diferentemente do que acontece nos casos a que se refere a alinea a) do n.°
2 do mesmo artigo, “jd ndo ha um dominio directo do facto por ac¢do ou omissdo
propria, mas um dominio indirecto do facto por via de um dominio da organizacéo
para a execucao tipica do facto 2%, Existe entdo uma relagio de dominio factico entre o

dirigente e certas fontes de perigo criadas e potenciadas pelo desenvolvimento e

280 GERMANO MARQUES DA SILVA, “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas — Alteracdes
ao Codigo Penal introduzidas pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro”, Jornadas sobre a Revisdo do
Cadigo Penal, Revista do CEJ, N.° 8, 1.° Semestre 2008, p. 78.

8L |bidem. Ha assim a “possibilidade factica de o dirigente controlar a a¢do do subordinado como
epicentro da imputagdo da agdo a pessoa coletiva” (PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p.
130).

22 O que podera revelar que a deficiente estrutura de controlo que pela pessoa colectiva foi criada
permitiu a pratica do crime.

283 Revela-se assim, nas palavras de GERMANO MARQUES DA SILVA (ob. cit., p. 78), uma “ma
estrutura da empresa”, 0 que no seu entender reconduz expressamente o critério de imputacao previsto
na al. b) don.°2 do art. 11.° a ideia de culpa na organizacao da pessoa colectiva (Responsabilidade penal
das sociedades e dos seus administradores e representantes, Editorial Verbo, Lisboa pp. 254 e 255).

284 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade criminal de entes colectivos (algumas questoes
em torno da interpretacéo do artigo 11.° do Cédigo Penal)”, Direito Penal Econdmico e Financeiro —
Conferéncias do Curso P6s-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
245.

285 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade criminal das pessoas juridicas e equiparadas:
algumas pistas para a articulacdo da responsabilidade individual e colectiva”, Estudos em Honra do
Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, Volume II, Coimbra, Almedina, 2008, p. 1434. PAULO
PINTO DE ALBUQUERQUE (ob. cit., p. 138) refere-se também, no caso da violagdo dos deveres de
vigilancia ou controlo, a uma “comisséo indirecta” do crime pelo dirigente.
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prossecucdo da actividade colectiva, em virtude dos seus poderes de direccdo e
supervisao, exprimindo estes um dominio da organizagcdo conformador da execu¢édo do
facto e que Ihe permite tomar parte na respectiva execucao criminosa®®. Nestes termos,
e “gracas a influéncia da organizacao sobre a conduta dos seus membros, os dirigentes
podem dominar a realizagdo do crime sem terem de desenvolver qualquer actividade
corpdrea propria e tipicamente relevante 287,

A titulo de exemplo imaginemos, na pessoa colectiva ja ficcionada supra, um
dirigente que, durante o seu horario de trabalho e desempenhando as funcdes que lhe
sdo atribuidas, se depara com uma producdo anormal de determinado género alimentar,
desenvolvida pelos seus subalternos e consubstanciada na introdugdo de algum
elemento nocivo para a saude (que por exemplo ja ultrapassou o seu prazo de validade)
no produto que esta a ser preparado. Se, apercebendo-se disto, o dirigente nada fizer,
estard a assumir um comportamento omissivo, agindo em nome e no interesse
colectivo?®® e dominando a realizagdo do crime previsto e punido no artigo 282.92%,
Deste modo o dirigente relaciona-se imediatamente com o resultado tipico através de
uma inac¢do proépria, correspondendo a sua inactividade a um dominio indirecto do

facto, o que leva a que 0 mesmo se confronte sozinho “com o processo lesivo, porque a

286 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, (“Fundamento da responsabilidade criminal de
entes colectivos. articulagdo com a responsabilidade individual”, Direito Penal Econémico e Financeiro
— Conferéncias do Curso P6s-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
212) afirma: “a execucdo do facto do subalterno deve ser conformada pelo dominio da organizacéo
exercido pelo dirigente. Isto significa duas coisas. Primeira: o dirigente determina os elementos
essenciais da infraccdo, ordenando a sua préatica ou, o que é mais frequente, ndo exercendo 0s seus
poderes funcionais de direccdo e supervisdo para impedir a iminente comissdo de dado crime,
contrariamente ao seu dever de garante. Segunda: o dirigente actualiza esse contributo na fase executiva
do crime, através da informacgdo detida e da paralisacdo dos seus poderes funcionais de direccéo e
supervisdo do &mbito social em que o facto se verifica”.

287 TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., pp. 213 e 214,

288 Uma vez que € do interesse da pessoa colectiva, depois de adquirir aquela matéria prima em particular,
— que no momento da aquisicéo até poderia ndo apresentar qualquer problema, mas que com o decurso do
tempo se deteriorou — utilizd-la na producdo do bem em questdo para depois coloca-lo no mercado,
obtendo assim lucro e ndo o prejuizo que decorreria da destruigdo da matéria prima em causa.

289 Noutro caso, se o produto final, aquando da sua introducdo no mercado, estiver de acordo com 0s
padrdes de qualidade e vier, mais tarde, em funcdo do decurso do tempo, a tornar-se nocivo para a salde
dos consumidores, situacdo que, imagine-se, s0 sera do conhecimento da propria pessoa colectiva que o
produziu, estard a assumir um comportamento omissivo o dirigente que nada fizer quanto a esse assunto,
ndo ordenando a retirada do produto do mercado e permitindo a sua comercializagdo. Aqui o
comportamento omissivo do dirigente acaba por dar lugar a um crime por omissdo da propria pessoa
colectiva, uma vez que esta, ao ndo retirar o produto do mercado, estd a omitir um comportamento que é
essencial para a protec¢do do bem juridico em causa (a saide dos consumidores), ndo se confundindo esta
questdo com o0 objecto do presente estudo em virtude de ndo se identificar a primeira vista qualquer acgao
de um subalterno que devesse ter sido conformada pelos especificos deveres de vigilancia ou controlo de
um dirigente.
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accdo salvadora apenas depende de uma actividade propria ou da mobilizacdo dos
meios necessarios para o efeito 2%

O dirigente encontra-se assim numa relacdo activa com a execucao do facto
pelos seus subalternos, exercendo uma influéncia condutora da sua pratica na medida
em que, “ndo utilizando os seus poderes funcionais de direc¢do e SUPErvisao para
evitar a comisséo do crime pelo subordinado, o dirigente actualiza na fase executiva
um contributo (essencial), prestado anteriormente, de configuracdo dos elementos
essenciais do facto tipico e actualiza tal contributo através de um comportamento que
implica dominio sobre o sucesso criminoso e, por isso, tem de ser qualificado como
autoria ”?%!, Esta alinea b) consagra assim o dever de garante do dirigente e eleva-0 a
elemento fundamental da imputacdo do facto a colectividade, daqui resultando a
necessidade de uma interpretacdo sistematica do artigo 11.°, que conjugue a al. b) do n.°
2 com o0 n.° 4, bem como de uma interpretacdo conforme aos principios juridico-penais
“no sentido da consagracdo do dominio da organizacdo para a execucdo do facto,
como critério de autoria do dirigente do sector em que o crime ocorreu”?%.

Importa ainda reforcar que a conduta do dirigente continua aqui, a semelhanca
da al. a) do n.° 2, a constituir o elemento de conexdo relevante para efeitos de imputagéo
colectiva, ndo se transferindo este para o subordinado. O dirigente terd sempre de actuar
— omitindo as condutas que concretamente revelem uma violagdo dos seus deveres de
vigilancia ou controlo — como parte da pessoa colectiva, manifestando no facto uma

vontade que seja imputavel a esta®,

20 TERESA QUINTELA DE BRITO, Dominio da organizagdo para a execugdo do facto:
responsabilidade penal dos entes colectivos, dos seus dirigentes e “actua¢do em lugar de outrem”,
Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Julho de 2012, p. 961. A
autora entende também que a responsabilizacdo da prdpria pessoa juridica por um crime comissivo por
0missdo tem como pressuposto a “mobilizagdo e conformagdo de uma organizagdo para a inactividade”.
291 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Fundamento da responsabilidade criminal de entes colectivos:
articulagdo com a responsabilidade individual”, Direito Penal Econdmico e Financeiro — Conferéncias
do Curso Pds-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, Nota 45, p. 224.
292 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade criminal de entes colectivos (algumas questes
em torno da interpretag¢do do artigo 11.° do Codigo Penal)”, Direito Penal Economico e Financeiro —
Conferéncias do Curso Pés-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
244, A autora entende, no entanto, que “a imputacdo do facto colectivo e agregativamente tipico d
autoria do dirigente nos termos do artigo 11.°, n.° 2, alinea b), sempre pressupde, no minimo, negligéncia
da sua parte” (idem, p. 252). PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (ob. cit., p. 138) refere-se, neste
ponto, a imputabilidade a pessoa colectiva dos “factos cometidos pelo agente subordinado que um lider
prudente e diligente teria evitado ou poderia ter evitado no exercicio das suas fun¢Ges de vigilancia e
controlo sobre o subordinado”.

29 O que leva TERESA QUINTELA DE BRITO (“Fundamento da responsabilidade criminal de entes
colectivos: articulagdo com a responsabilidade individual”, Direito Penal Econdmico e Financeiro —
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4. A conduta do subalterno

Elemento essencial de todo este quadro, o subalterno surge aqui como o
executor material do acto através do qual se ira verificar, em concreto, a violagdo dos
deveres de vigilancia ou controlo a que se refere a al. b) do n.° 2 do artigo 11.°,
espoletando desse modo a responsabilidade criminal do ente colectivo®*. Entendemos
ndo existir especial dificuldade quanto ao preenchimento desta figura, incluindo aqui
todo e qualquer elemento que se encaixe na estrutura da organizacdo colectiva sem que
nas suas funcGes e competéncias se verifiquem quaisquer elementos de autonomia,
autoridade, controlo e direc¢cdo da actividade colectiva, ou seja, todos os funcionérios e
colaboradores que no ente colectivo se limitem a executar ordens e instrugcdes superiores
sem que dessa maneira detenham uma qualquer margem decisoria propria, no sentido de
poder vir a manifestar uma vontade colectiva®®. O subalterno sera entdo qualquer
pessoa que, no seio da organizacdo colectiva e no ambito da conduta por si ai
desenvolvida, se encontra totalmente subordinado a orientacdo, direccdo e autoridade
do dirigente e na sua dependéncia hierarquica, independentemente do vinculo que a
conecta ao proprio ente colectivo?®®. Sao individuos perfeitamente fungiveis que podem
até desconhecer o sentido dltimo do facto que levam a cabo e que este, “considerado

isolado ou conjuntamente com outros atos, pudesse constituir ilicito penal”,

Conferéncias do Curso P6s-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
208) a afirmar: “tem de tratar-se de pessoa internamente competente para adoptar a medida
organizativa, de gestdo ou vigilancia adequada a obstar ao facto cometido, sob pena de ndo se poder
afirmar que domina a organizagdo para a execugdo do crime”.

2% Dai que, a semelhanca de TERESA QUINTELA DE BRITO (idem, p. 206), entendemos que néo é
necessario proceder a identificacdo individual do subalterno que realizou o crime, uma vez que “ele ndo é
o agente do facto de conexdo determinante para a responsabilizagcdo colectiva”.

2% A definicdo desta figura podera entdo fazer-se simplesmente pela negativa, nela incluindo todos
aqueles que ndo se enquadram na posicdo de dirigente melhor descrita no ponto 1. supra.

2% Vinculo este que pode, por exemplo, ser laboral ou de prestacdo de servicos, temporario ou
permanente. Neste ambito, MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR (ob. cit., p. 242) refere que, &
semelhanca do que sucede para a figura do dirigente, deverd aqui ser feita uma interpretacéo funcional do
conceito de subordinado (“empleado”), de maneira a nele incluir toda e qualquer pessoa que se encontre
integrada, de facto ou de direito, em qualquer ambito da organizacdo ou das actividades colectivas,
estando submetida a autoridade de um ou mais dirigentes. Ainda quanto a figura do subalterno,
MARLENE MENDES (ob. cit.,, p. 98) refere-se-lhe como “alguém que estabelece um contato
subordinado com a pessoa coletiva, hierarquicamente estruturada e organizada”, concluindo desse
modo que “fodo e qualquer trabalhador pode integrar a categoria de sujeitos referidos no n.° 2, alinea

b), do artigo 11°do CP”.

84



VIOLAQAQ DOS DEVERES DE VIGILANCIA E CONTROLO:
RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA COLECTIVA E DO SEU DIRIGENTE

dificilmente conseguindo por si préprios impedir o mesmo, dado o seu posicionamento
“na base da complexa e hierarquizada estrutura coletiva”*'.

Atendendo a que a esfera de actuacdo dos subalternos pertence a esfera de
organizacdo do dirigente, tudo se passa como se 0 comportamento dos subalternos fosse
um comportamento do proprio dirigente, o que lhe permite tomar parte directa na
execucdo dos factos por aqueles praticados. Termos em que hd uma “imputagdo
objectiva e subjectiva de uma parcela essencial do facto tipico colectivo a um ou mais
dos seus dirigentes 2%, possibilitando assim a responsabilizagdo criminal da pessoa
colectiva e pressupondo “um contributo de autor dos lider(es) do(s) sector(es)

funcionalmente envolvidos na realizacéo desse facto 2%,

5. O contributo da pessoa colectiva

Verificados que estdo os contributos das pessoas singulares que integram a
colectividade — dirigentes e subalternos — para a comissdo do facto tipico colectivo em
virtude da violagdo dos deveres de vigilancia e controlo que impendem sobre quem tem
por funcdo conformar a actividade colectiva para que esta aja de acordo com a lei,
importa agora analisar os contributos que sdo dados, ao nivel da prépria colectividade,
para a comissao desses mesmos crimes nos casos previstos pela al. b) do n.° 2 do artigo
11.0

Entendemos que a pratica do crime permite verificar, ao nivel da organizacao
colectiva, a existéncia de varios factores que demonstram o cunho eminentemente
colectivo que este assume. Antes de mais, o proprio facto de o crime se prender com a
prossecucdo da actividade e fim colectivos demonstra a ligacdo umbilical directa entre

aquele e a pessoa colectiva, especialmente quando consideramos 0s ‘“riscos tipicos da

27 MARLENE MENDES, ob. cit., p. 99. No entender da autora, este constitui o motivo pelo qual “ndo se
pode situar o centro de imputacdo de responsabilidade somente pela autoria exclusiva do Gltimo elo da
cadeia — 0 executor —, deixando sem puni¢do condutas ndo executivas mas tdo ou mais importantes que
as condutas executivas propriamente ditas” (ibidem).

298 TERESA QUINTELA DE BRITO, Sumarios de Direito Penal V., Turma A, 2014/2015, Sumério de
13.04.2015 e 20.04.2015, Lishoa, Abril de 2015, p. 6.

299 1hidem. A autora refere no entanto que este contributo ndo consiste num “contributo tipico de autor ”,
na medida em que falte ao dirigente “o elemento subjectivo da infragdo em causa” (em virtude, por
exemplo, da inexisténcia de conhecimento individualmente necessario para o efeito) ou que 0 seu
contributo seja insuficiente — “apesar da co-essencialidade (funcional) do mesmo” — “para a realizagéo
o facto tipico global que emerge da organizacao colectiva ” (idem, p. 7).
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organizacdo *®. Em segundo lugar, a propria existéncia na estrutura colectiva de uma
cultura empresarial, que admite e/ou incentiva 0s comportamentos dos agentes que
consubstanciam a pratica criminosa, permite-nos retirar daqui um contributo para a
execucdo do crime dado ao nivel da propria colectividade, o qual se revela essencial e
muitas vezes indispensavel para a pratica do mesmo®®. A pessoa colectiva tem assim a
obrigagdo de controlar os riscos criados pelo seu funcionamento, havendo um dominio
defeituoso quando esta ndo adopta as medidas necessarias para impedir a pratica de
infraccdes criminais®®?,

Mais ainda, a existéncia, dentro da organizagdo colectiva, de esferas de
competéncia e responsabilidade®®, regra geral delimitadas através da delegacdo de
competéncias, determina que a prépria pessoa colectiva, enquanto delegante na pessoa
do dirigente de responsabilidades para proceder a um controlo e vigilancia da sua
actividade de modo a salvaguardar os bens juridico-penais potencialmente afectados por
esta — e que se fard& acompanhar das correspondentes “condi¢oes de dominio” —,
conserve na sua propria esfera de organizagdo “competéncias de fiscaliza¢do e
supervisdo” sobre a actividade daquele. Daqui resulta uma sobreposicéo e intersec¢ao
dessas mesmas esferas, na medida em que a esfera de competéncia e responsabilidade
do subalterno vera sempre ser-lhe sobreposta a do dirigente, que por sua vez se incluira
na esfera mais ampla — e que abrange a totalidade da organizacdo colectiva — da pessoa
juridica. Assim, o controlo pela colectividade da esfera de competéncia do dirigente
implica um dominio efectivo sobre o facto de conexao por ele praticado, demonstrando

a influéncia exercida pelo ente colectivo na execucdo da conduta criminosa que dai

300 TERESA QUINTELA DE BRITO (idem, p. 219) define-os como sendo aqueles que “resultam do seu
potencial técnico e humano e da forma como [a pessoa colectiva] se estrutura e/ou prossegue os seus fins
no mundo social”.

301 Neste sentido, MARLENE MENDES (ob. cit., p. 108) refere que este conceito de corporate culture
“constitui a chave para a responsabilizagdo, na medida em que sdo as empresas que definem as praticas
e as politicas adotadas para os seus métodos operacionais e o seu modo de funcionamento” .

302 MARLENE MENDES (“4 Imputagdo Formal da Pessoa Coletiva II: A Responsabilidade Criminal da
Pessoa Coletiva pelos Atos Praticados pelos seus Trabalhadores”, Comparticipagdo, pessoas colectivas
e responsabilidade — 11 estudos de Direito Penal e Direito de Mera Ordenag¢édo Social, Coord. Teresa
Pizarro Beleza e Frederico Costa Pinto, Coimbra, Almedina, 2015, pp. 93 e 94) refere ainda a teoria do
respondeat superior, segundo a qual, face & imposicao legal de uma obrigacdo, “a pessoa coletiva tem o
dever de se organizar de forma correta de modo a cumprir a lei, sob pena de responder criminalmente
por omissdo”’, admitindo “a existéncia de responsabilidade criminal da pessoa coletiva prevendo na sua
base, como elemento subjectivo, a atua¢do ou omissdo dos que “constituem a mente diretora e a vontade
da propria pessoa coletiva”.

303 Referindo-se a estas “esferas de responsabilidade dentro da organizacdo” e a sua relevancia para
efeitos de imputar a omissdo de um dever de controlo, vide AUGUSTO SILVA DIAS, ob. cit., pp. 203 e
sS.
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resulta, o que por si so justifica a sua qualificagdo como autor desse mesmo crime uma
vez que, em Ultima andlise e atendendo a supra referida sobreposicdo de esferas de
competéncia e responsabilidade, o crime foi realizado “dentro e a partir” da sua
propria esfera®®. Para além disso, a dificuldade no estabelecimento da imputagdo
objectiva do resultado a conduta da pessoa individual, sobretudo “nos delitos das
grandes empresas, onde h& esferas de administracdo diversificadas com acentuada
reparticdo de tarefas e competéncias %, demonstra a clara incapacidade, em termos de
adequacdo e suficiéncia, de uma resposta ao problema da criminalidade empresarial que
olvide, em termos punitivos, os préprios contributos prestados pela colectividade que de
forma determinante conformou a organizacdo e — mesmo que indirectamente e por via
das condutas corporeas dos seus dirigentes e subalternos — a dominou para a pratica do

ilicito tipico®°®.

6. Responsabilizacédo penal do dirigente da pessoa colectiva

Chegados praticamente ao final do nosso estudo, entendemos ainda por relevante
abordar uma questdo que se relaciona com o objecto do mesmo. Tal abordagem néo
assumira, no entanto, a profundidade que o tema por si sé requer e que justificaria
mesmo um estudo autébnomo, dada a complexidade e importancia das questdes por ele
suscitadas. Far-se-a simplesmente uma referéncia geral ao mesmo, focando algumas

questdes que consideramos pertinentes a luz daquilo que até aqui se expds®”’,

304 Neste sentido, vide TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., pp. 209 e 210.

305 MARIA JOAO ANTUNES, “4 responsabilidade criminal das pessoas colectivas entre o direito penal
tradicional e o novo direito penal”, Direito Penal Econémico e Europeu: textos doutrindrios, Vol. 111,
Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 458. Referindo-se também a complexidade organizativa destas
estruturas complexas e aos problemas que as mesmas suscitam em termos penais, HELENA
GUIMARAES (“Sob o Signo de Ariadne: da Aplicabilidade do Conceito de Culpa ds Pessoas
Coletivas”, Comparticipacdo, pessoas colectivas e responsabilidade — 11 estudos de Direito Penal e
Direito de Mera Ordenacgdo Social, Coord. Teresa Pizarro Beleza e Frederico Costa Pinto, Coimbra,
Almedina, 2015, p. 37) refere “as indiscutiveis dificuldades de prova que se verificam se [...] se é
obrigado a percorrer reversamente as cadeias hierdarquicas que sustentam a comissdo do ato ilicito”.

306 Gerando assim, colectivamente, um excesso de responsabilidade pelo qual “ndo respondem nem
podem responder pessoas individuais, porque uma responsabilidade pela organizacéo e vigilancia que
exceda o sector dirigido por elas esta para além das suas for¢as” (TERESA QUINTELA DE BRITO,
ob. cit., p. 221).

307 para uma abordagem extensiva desta tematica, vidle GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., pp.
284 a 415; e PAULO SARAGOCA DA MATTA, O artigo 12.° do Codigo Penal e a responsabilidade
dos “quadros” das “institui¢des”, Coimbra, Coimbra Editora, 2001.
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Tendo até agora abordado a problemaética da violacdo dos deveres de vigilancia
ou controlo unicamente na perspectiva da responsabilizacdo criminal do ente colectivo
em si mesmo, importa também perceber se o dirigente poderd — e em caso afirmativo,
em que circunstancias — ser responsabilizado pessoalmente pelos crimes em que prestou
um verdadeiro contributo de autor, determinando a sua prética e assumindo-se como
verdadeiro agente do mesmo. Quanto a primeira questdo, cremos que a mesma tera
obrigatoriamente que se dar resposta afirmativa: o dirigente deverd também ser
responsabilizado pessoalmente pelos crimes cometidos pelos seus subalternos, na
medida em que a sua inércia face a conduta daqueles permitiu e modelou a execugdo
dos factos conducentes a pratica criminosa e, deste modo, determinou a mesma.

Assim, se a vontade do dirigente que age em representacdo da colectividade é
sempre uma vontade funcional®®, nio desconsideramos aqui a existéncia de uma
vontade propria do individuo que participa na formagdo da vontade colectiva, existindo
assim uma “dupla vontade ”, pelo que “ndo se afigura incompativel a responsabilidade
pessoal dos titulares de érgdos da sociedade cumulativamente com a responsabilidade
da propria sociedade [...] tanto que o exercicio da funcdo ndo despersonaliza o seu
agente . No entanto, construir a partir desta vontade individual uma responsabilidade
pessoal do proprio dirigente exige todo um novo raciocinio que ndo se identifica nem
confunde com aquele que até aqui temos vindo a gizar para proceder a
responsabilizacdo do ente colectivo. Atendendo a que, a luz dos critérios de imputacao
de responsabilidade individual, ndo ha realizacéo tipica sem identificacdo do respectivo
autor nem mediante o simples incumprimento de deveres a cargo de um agente,
devemos agir com especial cautela de forma a garantir o respeito pelos principios
juridico-penais que até aqui temos vindo a considerar.

A responsabilidade do proprio dirigente pelos crimes cometidos pelos seus
subalternos em funcéo da concreta violacdo dos seus deveres de vigilancia ou controlo
ird entdo ancorar-se na conjugacdo dos institutos da actuacdo em lugar de outrem

(artigo 12.°) e da comissédo por omissao (artigo 10.°), diversos do instituto da

38 | evando a que se trate sempre de uma ‘“responsabilidade por actos funcionais” (GERMANO
MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 284).

309 1dem, pp. 137 e 138. Quanto a questdo da cumulacdo de responsabilidades, remetemos para o exposto
no ponto 3.2.1. do capitulo IlI. supra.
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responsabilidade penal das pessoas colectivas (artigo 11.2)30, Assim, para o primeiro
daqueles institutos (actuacdo em lugar de outrem) “ndo é essencial a ocorréncia dos
elementos materiais [relembre-se: actuacdo em nome e no interesse colectivo] da
imputagdo da pessoa colectiva”, sendo admissivel recorrer a0 mesmo “ainda que o
acto juridico fonte dos poderes de representacio seja ineficaz't. Teremos portanto
que, na comissdo por omissdo no ambito da actuacdo em nome de outrem®'?, o agente

individual (dirigente) respondera por um facto proprio diferente do facto colectivo®®

, 0
que se distingue da imputacdo de uma parcela essencial do facto tipico colectivo aos
lideres da pessoa colectiva, a qual nunca levaré por si s6 a uma responsabilizacao penal
individual, atendendo a diversidade de critérios a que obedece a puni¢do do dirigente da
pessoa colectiva®,

O artigo 12.°, a semelhanca do artigo 31 do CP espanhol®®®, surgiu anteriormente
a actual redacdo do artigo 11.°, assumindo-se como um mecanismo essencial para que,
na pratica, se evitasse as situacdes de impunidade em que ficariam os crimes
perpetrados sob o manto da pessoa colectiva por membros da mesma perfeitamente
individualizaveis, quando se tratasse de um crime cuja autoria exigisse necessariamente

a presenca de certas caracteristicas que apenas se verificariam na pessoa colectiva em si

310 |nstituto este que assenta numa “estrutura de imputagdo auténoma” (HELENA MORAO, Acerca da
responsabilidade penal dos dirigentes das pessoas colectivas (estudo correspondente as conferéncias
proferidas no ambito dos Cursos Pds-Graduados sobre Direito Penal das Pessoas Colectivas e da
Empresa, organizados pelo Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais e pelo Centro de Investigacdo
em Direito Penal e Ciéncias Criminais, na Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa, entre 2013 e
2016), Anatomia do Crime, n.° 4, Julho-Dezembro de 2016, p. 16). Para uma ampla distin¢do entre a
responsabilidade por actuacdo em lugar de outrem e a responsabilidade penal da pessoa colectiva, vide
TERESA QUINTELA DE BRITO, Dominio da organizagdo para a execucdo do facto: responsabilidade
penal dos entes colectivos, dos seus dirigentes e “actua¢do em lugar de outrem”, Dissertacdo de
Doutoramento em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2012.

311 GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 211.

812 Atendendo a que se verifiquem todos os pressupostos deste mesmo instituto.

313 Neste sentido, HELENA MORAO (ob. cit.,, p. 2) refere que “é bastante discutivel que se possa
considerar que o facto tipico global da pessoa colectiva coincida com o facto tipico individual do seu
dirigente, isto é, que se trate efectivamente do mesmo facto”.

314 Sem prejuizo dessa mesma parcela do facto tipico colectivo poder corresponder a um distinto facto
tipico individual, como por exemplo no caso de falsificacdo de documentos pelo dirigente no quadro de
um crime de fraude fiscal praticado pela pessoa colectiva.

315 Neste ambito, OSCAR MORALES (“La persona juridica ante el derecho y el proceso penal”,
Homenaje al profesor D. Juan lIglesias Prada, Extraordinario-2011, pp. 142 e 143) afirma: “la regla del
articulo 31 de Cddigo Penal constituia, por un lado, una forma de equilibrio entre el apotegma societas
delinquere non potest y la responsabilidad por el hecho propio de quienes actlian en nombre y por cuenta
de una sociedad; y ese equilibrio se alcanza eludiendo los formalismos que imponen las reglas de autoria
y participacion en delitos especiales. Dado que en ocasiones los requisitos de autoria solo podrian
concurrir en la sociedad y esta no podia delinquir, el articulo 31 permite situar dichos requisitos en
quien, como individuo, permitio verificar la actuacion delictiva de la sociedad en el trafico juridico”.
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e ndo nos seus dirigentes. Deste modo se deu resposta as situacdes em que se da uma
dissociagdo entre quem actua (o0 representante) e quem possui a qualidade que o tipo
exige do sujeito activo do crime (o representado)>®.

Ha entdo lugar a uma comissdo por omissao impura por parte do dirigente,
admitida pela clausula de equiparacdo prevista no n.° 1 do artigo 10.°, a qual exigiré que
o dirigente tenha omitido um dever juridico que sobre ele recaia e que “pessoalmente o
obrigue a evitar esse resultado "8, Deveremos assim lancar mao deste instituto
quando, atendendo ao concreto circunstancialismo do caso em analise, nos deparemos
com a impossibilidade de responsabilizar aquele por uma parcela individualmente tipica
— correspondente a um crime por acgdo — do facto colectivo®!®.

Tal entendimento ndo deixard, no entanto, de levantar alguns problemas cuja
solucdo se impbe para que possamos desenvolver esse raciocinio no sentido de
efectivamente responsabilizar o dirigente, problemas esses que se prendem
essencialmente com a compatibilizacdo entre estes dois institutos e 0s conceitos
apresentados pelo artigo 11.°. O primeiro problema que se coloca prende-se com a
inclusdo ou néo, no instituto da actuacdo em nome de outrem, de todos os dirigentes da
pessoa colectiva conforme o entendimento que Ihes é dado no presente estudo3®. O
segundo problema que se impde versa sobre a identificacdo dos deveres juridicos que
recaem sobre 0 omitente e que pessoalmente o obrigam a evitar o resultado, referidos no
n.> 2 do artigo 10.°, com os deveres de vigilancia ou controlo que recaem sobre o

dirigente, referidos na al. b) do n.° 2 do artigo 11.°.

316 Neste ambito, GERMANO MARQUES DA SILVA (ob. cit., p. 290): “a disposicdo do art. 12.° tem a
natureza de uma clausula de extensdo da responsabilidade penal ou da punibilidade”, a qual “ndo viola
o principio da culpabilidade nem o da personalidade da responsabilidade penal” (idem, p. 292).

817 Art. 10.°, n.0 2,

318 gSalientamos ainda aqui a proposta feita por JOSE MANUEL PAREDES CASTANON (“La
responsabilidad penal por productos defectuosos: problemética politico-criminal y reflexiones de lege
ferenda”, Derecho penal de la empresa, Dir. de Corcoy Bidasolo, Pamplona, Universidad Puablica de
Navarra, 2002, pp. 423 e ss.), no sentido da criacdo de um crime de omissdo pura de garante, atentos os
especiais deveres de controlo e vigilancia que impendem sobre o dirigente da pessoa colectiva.

319 Assim sobressaindo o caracter subsidiario deste mecanismo.

320 Relembremos aqui o ponto 1. supra.
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6.1. O actuante em lugar de outrem

Quanto ao primeiro problema, cremos que a redac¢do do artigo 12.° nos permite
fazer uma leitura do actuante em lugar de outrem coincidente com a figura do dirigente
apresentada pelo artigo 11.°, especialmente na medida em que aquele permite a actuagéo
do representante de facto quando, no seu n.° 2, admite a consideracdo do mesmo e da
sua conduta mesmo em caso de ineficacia do acto que serve de fundamento a
representacio®?. Tal leva-nos a concordar com o entendimento que afirma a incluséo,
neste mesmo acto ineficaz, de uma mera “manifestagcdo de vontade da pessoa colectiva
no sentido de designar determinada pessoa singular como titular de érgéo, sem que,
todavia, tenham sido adoptados todos os procedimentos legais e formais exigidos para
que a consideracio dessa pessoa singular como titular “de direito” possa ocorrer’??,

identificando assim este representante de facto com a figura do dirigente de facto ja
abordada supra®®, na medida em que o acto de nomeagdo/designacio que Ihe confere

321 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO (ob. cit., pp. 1756 e 1757): “a estruturagdo da
responsabilidade penal do ente sobre uma actuagdo (permitida) em seu nome, a pressuposicdo de
efectivos poderes de representacdo naquele que age em lugar do intraneus e, ainda, a simetria na
identificacdo do que actua por e para a pessoa juridica e do actuante em lugar de outrem impdem que se
conclua no sentido da unificacdo e unidade da regulamentacdo legal da representacdo nos dois
institutos”. Neste sentido, “a relevdncia dos gerentes/administradores de facto e, em geral, dos titulares
de orgdo/representantes facticos é exactamente a mesma para efeitos de punicdo do ente colectivo e do
gue age em lugar do intraneus, porque os dois institutos pressupdem léogica e legalmente a simetria
quanto ao agente” (idem, pp. 1775 e 1776). Referindo-se também a esta relagdo de “simetria”, MARIA
FERNANDA PALMA, na sua declara¢do de voto ao Ac. do TC n.° 395/2003 (proc.° n.° 134/03 — 2.2
Secc¢do, Relator Mario Torres), afirma que “se a primeira regra resolve o problema de saber quem é
responsavel quando actua em nome de outrem, é razoavel que regra idéntica resolva a questdo de saber
qguando alguém se considera representado para o efeito de ser penalmente responsavel pela actuagédo do
representante. A simetria, se ndo for explicitamente afastada pelo legislador, é justificavel logicamente
pois, em ambos 0s casos, pressuposto do respectivo critério € uma certa unidade de imputacdo entre
representante e representado”. Ainda neste dmbito, EDUARDO DEMETRIO CRESPO (Sobre la
posicion de garante del empresario por la no evitacion de delitos cometidos por sus empleados, texto
com notas da conferencia realizada na Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires a 9 de
Abril de 2008, p. 5) sustenta que a responsabilidade penal da pessoa colectiva se apresenta “como un
problema secante, que converge con el de la responsabilidad penal del superior de la empresa”.

%22 INES FERNANDES GODINHO, “A actuacdo em nome de outrem em Direito Penal Econémico:
entre a narrativa e a dogmdtica ou o outro lado do espelho”, Temas de Direito Penal Econémico, Coord.
de José de Faria Costa, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 231. No mesmo sentido, vide TERESA
QUINTELA DE BRITO, ob. cit., pp. 1680 e ss.). Para uma andlise desta questdo debrucando-se ainda
sobre a problematica da inexisténcia do acto de nomeacao/designac¢do, vidle GERMANO MARQUES DA
SILVA, ob. cit.,, pp. 311 e ss. e TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., pp. 1759 e ss.

323 E assim necessario que exista um acto “que o habilite para o exercicio das fungdes tipicamente
relevantes” (TERESA QUINTELA DE BRITO, idem, p. 1746), tendo o sujeito em causa que actuar “na
esfera juridico-funcional” do ente colectivo, quando “expressa ou concludentemente investido nas
funcdes e poderes caracteristicos do agente do facto punivel” (idem, p. 1747). Deste modo, os dirigentes
apenas responderdo nos termos do artigo 12.° “pelos crimes cometidos no exercicio das fungoes
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poderes para a conduta por si desenvolvida “tem de existir materialmente, embora
possa traduzir-se em um comportamento concludente, consistente na ndo oposi¢ao
expressa ao exercicio factico de funcbes de autoridade dentro da pessoa juridica por
parte do sujeito em causa’*?*. Tal entendimento ndo é no entanto unanime entre a
doutrina, havendo quem por outro lado entenda que a ineficacia a que alude o n.° 2 do
artigo 12.° se reporta Unica e exclusivamente as situacdes em que tenha havido um acto
formal de nomeacdo inquinado por um determinado vicio®?®, fazendo assim uma
interpretacdo restritiva deste preceito — entendendo este conceito de ineficacia em
sentido estrito - e limitando assim 0s casos em que se entende haver representacéo para
efeitos de aplicacdo deste instituto.

6.2. O dever juridico que recai sobre o omitente

Ja o segundo problema apontado requer uma analise mais atenta e intensiva na
busca de uma solugédo. Estabelece o n.° 2 do artigo 10.° que “a comissdo de um
resultado por omissdo s6 é punivel quando sobre o omitente recair um dever juridico
que pessoalmente o obrigue a evitar esse resultado”. Importa entdo aqui perceber de
qgue modo esse dever juridico se relaciona como os deveres de vigilancia ou controlo a
que se refere a al. b) do n.° 2 do artigo 11.°. Atendendo a descricdo destes ultimos ja

feita®®5, somos do entendimento que ha uma identificagdo relativa entre ambos o0s

tipicamente relevantes em que foram (directa ou concludentemente) investidos pelo sujeito idéneo”, dado
que “somente através de uma tal investidura os extranei podem encontrar-se em uma posi¢ao juridica de
dever de contetdo idéntico a do intraneus-agente-do-facto-punivel e, assim, identificar-se com este”
(idem, pp. 1750 e 1751). H& entdo que relacionar a conduta criminosa do dirigente com 0s seus concretos
deveres e competéncias dentro da organizacdo colectiva, mesmo que que atribuidos por via de um “acto
factico de nomeagdo” (idem, pp. 1760 e ss., maxime pp. 1766 e ss. e 1772 e ss.), pelo que o importante
aqui “ndo ¢ a relevancia/necessidade de um acto juridico-formal de designacdo directa do titular de
orgdo/representante, mas a incontornavel influéncia da organizagdo do intraneus/do ente colectivo
sobre a qualidade de titular de drgdo ou representante” (idem, p. 1776). Neste sentido, também
FERNANDO TORRAO (ob. cit.,, p. 172) afirma que esta disposicdo “ndo deve deixar de abranger
aquela pessoa singular que materialmente actuou num contexto que Ihe permitiu ascender a uma relacdo
com um dado bem juridico idéntica ou equivalente a relacéo existente entre esse mesmo bem juridico e a
pessoa colectiva em funcéo da qual (no lugar da qual) ela actuou”, sendo que “sé deste modo a clausula
em questdo se podera revelar verdadeiramente decisiva e eficaz enquanto instrumento de luta contra a
criminalidade de empresa”.

324 TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit., p. 1773. A autora afirma ainda, no nosso entender com a
maior pertinéncia, que “essa ndo oposi¢do, conhecida e querida por todas as partes envolvidas, constitui
um acto, nao so6 material, mas verdadeiramente juridico de designagdo técita como titular de érgdo ou
representante” (ibidem).

325 A titulo de exemplo, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 147.

326 No ponto 2. supra.
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conceitos, na medida em que tanto um como outro partem da aceitacdo de uma esfera de
competéncias do dirigente que lhe impbe o dever de controlar e evitar riscos que da
actividade em causa possam resultar para bens juridicos, garantindo que 0s mesmos ndo
sejam ofendidos®?’. Devera assim ser feita uma analise concreta dos deveres que sobre
aquele dirigente impendem, atendendo a posi¢cdo que 0 mesmo assume no seio da
organizagédo, e que directamente o constituem na obrigacdo de evitar que, fruto da
actividade colectiva por si controlada, se verifiguem determinados resultados
desvaliosos para aqueles mesmos bens juridico-penais®?®.

A atribuicdo ao dirigente de responsabilidade por omissdo sera entdo, a
semelhanca do que se verifica na ac¢do, decorrente “do exercicio da liberdade e ndo de
um mero dever institucional "*?°, daqui resultando que nio poderemos, de modo algum,
lancar mao de uma qualquer responsabilidade objectiva pelo resultado, devendo sim
analisar e valorar critica e individualmente a vontade e conduta individuais
demonstradas pelo dirigente. O dirigente surge entdo, no entendimento de HELENA
MORAO, como o autor imediato de um crime comissivo por omissdo “por deter o
dever e a possibilidade de agir, directamente ou através do impedimento da conduta do
subordinado que deve vigiar, e preencher, assim, 0 comportamento tipico por si mesmo,

nos termos conjugados do artigo 10.° e da primeira preposicdo do artigo 26.°”%%,

327 Neste ambito, HELENA MORAO (ob. cit., p. 14) aponta dois limites a essa posi¢cdo de garante do
dirigente, afirmando que a mesma “sé abrange riscos inerentes as areas da actividade empresarial
incluidas na esfera de competéncias do dirigente e que possam ser contidos através dos instrumentos
pertencentes a sua fung¢do na empresa’”.

328 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (ob. cit., p. 121): “os deveres de garante supdem antes de
mais uma relacdo de dependéncia entre o obrigado e o beneficiario deste dever, no sentido de que o
obrigado ao dever de garante deve evitar a concretizacdo de perigos em lesdes do bem juridico do
beneficiario do dever de garante”. Ainda quanto este ponto, GERMANO MARQUES DA SILVA (ob.
cit., p. 391) afirma: “o fundamento dogmatico da responsabilidade dos dirigentes da empresa repousa
sobre o dever de agir em razdo do risco especifico que a empresa representa, o dever que lhes advém da
liberdade de organizagdo”.

329 HELENA MORAO, ob. cit., p. 14. Também EDUARDO DEMETRIO CRESPO (ob. cit., p. 5) refere
como um dos elementos metodologicos da sua teoria de esferas de responsabilidade e sujeitos
responsaveis “descartar la perspectiva metodolégica de los llamados delitos de infraccion del deber por
considerarla erronea, y por ende, la consideracion de los delitos de comisién por omision como delitos
de infraccion del deber ”, afirmando ainda este autor que “la posicion de garante de los directivos de una
empresa por los hechos penales cometidos por sus empleados, no es ni puede ser una de caracter
general, ni puede derivar de la mera infraccion de un deber de vigilancia. Al contrario [...] ese hecho
penal es cometido por un sujeto plenamente responsable ”.

330 Ob. cit., p. 15. A autora afirma ainda que “da propria estrutura tipica do crime omissivo decorre um
conceito unitario formal de autoria, em que perde sentido a diferenciagdo entre autor e participante e
entre diversas formas de autoria ou de participacao, tendo em conta que o conteido do dever de agir é
sempre conformado pela situacao tipica concreta de perigo e pela capacidade individual de actuar do
omitent e. [...] 0 que se exige ao garante é que, numa dada situagéo de risco, faca o que Ihe for possivel
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Em sentido diverso — e a semelhanca do que se verifica nos casos previstos na al.
b) do n. 2 do artigo 11.° — TERESA QUINTELA DE BRITO entende que hd um
dominio da organizacdo para a execucao do crime “em virtude da informacdo detida
pelo dirigente e do seu efectivo poder de organizacéo, direccdo e vigilancia do ambito
social que controla e em que se da o facto %2, O que leva a sua qualificagdo como
autor em funcdo, ndo do seu dominio sobre a “actividade corporea executiva do
subalterno”, mas sim sobre a “causa essencial do resultado”, isto €, “a organizagdo
em que este [0 subalterno] se integra e que condiciona o seu comportamento >3, Ha
assim, por parte do dirigente, o aproveitamento de uma estrutura organizada bem como
“das competéncias de modelagdo, direc¢do e controlo de um sector social para a
conduc&o do sucesso lesivo do bem juridico-penal ***. O que permite descortinar um
controlo pessoal do dirigente sobre o ambito social no qual se verifica a conduta lesiva,
controlo este que se consubstancia na possibilidade de a todo o tempo alterar “as
condigdes-quadro de funcionamento da estrutura organizada, paralisando a execucao e
impedindo a consumacdo do facto”*°. Verificamos assim que ha, por parte do
dirigente, um “dominio positivo do facto 3, na medida em que assegura o inicio da

eXecucao e garante a sua prossecucao até a consumacao.

para obstar a produgdo do resultado tipico”, entendendo ser necessaria a demonstragdo de que “um tal
comportamento devido obstaria, com elevado grau de certeza, a verificagdo do resultado”. PAULO
PINTO DE ALBUQUERQUE (ob. cit., p. 120) afirma neste ambito que “o fundamento da puni¢ao no
crime omissivo impuro é duplo: ele reside na relago factica de proximidade existencial entre o omitente
e certas pessoas, ou na relagdo de dominio factico do omitente sobre certas fontes de perigo”.

331 Ob. cit., p. 1240.

322 EDUARDO DEMETRIO CRESPO (ob. cit., p. 2): “subsiste una importante polémica, debido
principalmente a la escision existente entre quien ejecuta inmediatamente el hecho, y quienes trazan la
conducta delictiva y poseen el acopio de informacion completo sobre la misma”.

333 TERESA QUINTELA DE BRITO, ob. cit, p. 1242. A autora afirma entdo que “trata-se de um
dominio social — e ndo puramente material — do facto”.

334 |dem, p. 1241. O que leva a autora a classificar o dominio do dirigente como “um dominio
facticamente preestabelecido e criteriosamente afirmado”, em virtude do qual hd a “modelagdo de um
curso lesivo para o bem juridico-penal por via do ndo exercicio dos poderes funcionais de direccéo e
supervisao”.

335 | bidem.

33 Dominio este que, no entanto, ndo é exclusivo dado que depende materialmente da execucdo do facto
pelo subalterno, sendo assim o facto tipico do dirigente um facto global “constituido pelo seu préprio
contributo (eventualmente executivo) e pelo do agente imediato” (TERESA QUINTELA DE BRITO, ob.
cit., p. 1246). Daqui ndo resulta uma reparticdo do dominio positivo da comissdo entre dirigente e
subalterno, ja que “a eficacia lesiva do contributo do agente imediato depende em absoluto da conduta
omissiva do dirigente” e, ainda que aquele suspenda a execugdo do crime, tal ndo elimina a “eficacia
lesiva do contributo do dirigente”, 0 qual consiste nas “condigédes [...] negativas ou impeditivas por ele
ndo accionadas” (idem, pp. 1248 e 1249).

94



VIOLAQAQ DOS DEVERES DE VIGILANCIA E CONTROLO:
RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA COLECTIVA E DO SEU DIRIGENTE

Assim, subscrevendo este Ultimo entendimento, cremos que, apesar de haver
uma diferenca de sentido e conteido no que toca a estes deveres impostos pelo n.° 2 do
artigo 10.°, quando comparados com os deveres de vigilancia ou controlo a que se
refere a al. b) do n.° 2 do artigo 11.° — tanto para efeitos de preenchimento do ilicito
tipico como para sua imputacao ao préprio agente —, aqueles permitirdo que se verifique
um verdadeiro dominio da execuc¢do do facto tipico por parte do dirigente, que por seu
lado permite considerar a conduta dos subalternos como um facto préprio do dirigente.
O que, nas situacdes previstas na al. b) do n.° 2 do artigo 11.°, s6 podera implicar a
responsabilidade penal do dirigente se for possivel imputar-lhe um facto
individualmente tipico, correspondente a uma parcela do distinto e mais amplo facto
colectivo. Neste sentido, importa sublinhar a diferenca entre a responsabilidade da
pessoa colectiva e a responsabilidade dos seus dirigentes quanto ao tipo de crime em
causa, ja que “a pessoa colectiva responde pela totalidade do cumprimento do dever
relativo ao estabelecimento de que é titular”, enquanto que “os deveres relativos ao
estabelecimento s6 atingem os lideres na estrita medida das respectivas competéncias
internas %',

Temos entdo que este dever de garante se relaciona com os deveres juridicos a
que se refere o artigo 10.° na medida em que “o exercicio de fun¢ées de administrador
implica o dever de praticar os atos [...] que por lei sdo impostos as empresas, donde
que a omissd@o desses atos é objetivamente imputével aos seus administradores. [...] Tal
dever resulta do proprio estatuto funcional do administrador” e é-lhes imposto “nos
termos previstos na lei e nos estatutos das sociedades, nomeadamente no artigo 64° do
CSC” 3% Esta questdo devera sempre revestir-se de especiais cuidados na medida em

337 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Fundamento da responsabilidade criminal de entes colectivos:
articulagdo com a responsabilidade individual”, Direito Penal Econdémico e Financeiro — Conferéncias
do Curso Pos-Graduado de Aperfeicoamento, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 205

3% MARLENE MENDES, ob. cit,, p. 109. Referindo-se ainda aos dirigentes, a autora afirma que
“cumprindo-lhes organizar a empresa, sdo 0s responsaveis pelos atos criminosos que nela se venham a
praticar, se omitirem os factos necessarios na organizacao empresarial que deveriam prevenir eventos
lesivos de bens juridicos causados no seio da empresa pelos seus colaboradores subordinados. Mais, 0s
administradores respondem também por omissdo pelos atos praticados ou omitidos pelos seus
subordinados quando esses atos Ihes puderem ser imputados por violagdo dos deveres de vigilancia ou
controlo que lhes incumbem” (p. 109), pelo que “trata-se do dever de garante derivado da ingeréncia”
(p. 110). A autora aduz ainda que “é nesta base que se torna pertinente, no dmbito de uma organiza¢do
empresarial, o critério de imputacdo de um facto ilicito tipico de um subordinado a um dirigente de tal
organizacdo, a chamada doutrina dos deveres juridicos de garante, desenvolvida em geral no ambito da
problematica dos crimes omissivos improprios ou impuros” (“A Imputa¢do Formal da Pessoa Coletiva I:
A Responsabilidade Criminal da Pessoa Coletiva pelos Atos Praticados pelos seus Orgdos”,
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que a transladagcdo de conceitos extrapenais para o ambito do Direito Penal obriga
sempre a ter em conta “a interpretagdo teleolégica de cada conceito”, s6 sendo
legitimo admiti-la “nos casos em que uma instituicdo ou conceito homélogo tenha a
mesma finalidade no ambito penal e fora dele’”*,

Assim, se tomarmos como exemplo o artigo 64.° do CSC, a al. a) do seu n.° 1
reserva aos gerentes ou administradores da sociedade deveres de cuidado que lhes
impdem necessariamente o dever de actuar com a “diligéncia de um gestor criterioso e
ordenado”, organizando a colectividade para que no seu seio e por causa da sua
actividade ndo sejam praticados actos contrarios a lei®*. A titulo também de exemplo,
refere ainda o n.° 2 do artigo 81.° do CSC que os membros de 6rgdos de fiscalizagdo
respondem ainda solidariamente com aqueles gerentes ou administradores “por actos
ou omissdes destes no desempenho dos respectivos cargos quando o dano ndo se teria
produzido se houvessem cumprido as suas obrigag¢des de fiscalizagdo”. O que ndo
deixa de constituir um elemento adicional na construcdo deste dominio da organizacao
para a comissdo do crime por parte do dirigente®*!, permitindo-nos assim perceber o
verdadeiro alcance dos seus poderes e competéncias dentro da colectividade e a maneira

como este condiciona e determina a verificagdo ou ndo do respectivo ilicito tipico.

Comparticipago, pessoas colectivas e responsabilidade — 11 estudos de Direito Penal e Direito de Mera
Ordenacéo Social, Coord. Teresa Pizarro Beleza e Frederico Costa Pinto, Coimbra, Almedina, 2015, p.
73), sendo que “o dever de garante que recai sobre os orgdos da pessoa colectiva encontra fundamento
no elenco de competéncias que a estes orgdos sdo legalmente atribuidas” (idem, p. 75). EDUARDO
DEMETRIO CRESPO (ob. cit., pp. 18 e ss.) refere-se aqui a uma “posicion de garantia en virtud del
deber de vigilancia sobre una fuente de peligro”, a qual “se concreta en la adopcion de medidas de
seguridad complementarias, y en la adopcion de medidas de salvamento”.

339 GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 226. O autor afirma assim que “o cardcter auténomo
do direito penal faz como que o intérprete penal ndo esteja obrigado a assumir acriticamente conceitos
Jjuridicos de outros ramos”.

340 EDUARDO DEMETRIO CRESPO (ob. cit., p. 21) afirma que a remisséo as “fuentes formales de la
posicion de garante, haria necesario acudir a la normativa mercantil y societaria, asi como a la
reglamentacion estatutaria propia de la empresa para delimitar adecuadamente el deber de garantia”. O
autor afirma ainda que esta posicédo de garante do dirigente se encontra limitada tanto do ponto de vista
dogmatico como fenomenoldgico, referindo no primeiro caso aqueles limites “que derivan del principio
de responsabilidad por el hecho propio, la delegacion licita de competencias, la parte subjetiva del hecho
y el titulo de imputacion” (idem, p. 22), sendo os segundos aqueles limites “que derivan de la necesidad
de que los delitos de se que trate se hallen vinculados a la empresa” (idem, p. 24).

341 Neste ponto, EDUARDO DEMETRIO CRESPO (ob. cit., p. 4) refere que se deverd “descartar un
elevado grado de normativizacion de los conceptos, concentrandose como presupuesto en el elemento
factico subyacente al criterio del dominio del hecho, entendido, en el sentido propuesto por Schiinemann,
como dominio sobre el fundamento del resultado”.
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V. CONCLUSAO

Cremos que é de louvar (apesar de pecar por tardia) a consagracdo de um
principio geral da responsabilidade criminal das pessoas colectivas no ordenamento
juridico portugués. Acreditamos, no entanto, que a sua abrangéncia ainda estd muito
aquém das necessidades de puni¢do sentidas quanto a estes entes, que de forma
significativa actuam e afectam a convivéncia em sociedade. Convivéncia esta que o
Direito visa tutelar e salvaguardar, estabelecendo padrdes e regras de conduta que de
certo modo moldem a actuacdo dos agentes, sancionando-o0s quando, através da sua
actuacdo, ultrapassem os limites que lhes sdo impostos e lesem bens juridicos que
merecem proteccao.

Face a toda este problematica, o Direito Penal ndo deve ficar preso a concepgoes
e interpretacBes tradicionais e restritivas dos principios fundamentais da dogmaética
juridica, devendo sim adoptar uma posicdo pragmatica e inovadora, sem cair na tentacdo
do utilitarismo e ndo permitindo que haja lugar, em situacdo alguma, a uma
responsabilidade objectiva das pessoas colectivas, olvidando-se desse modo o0s
principios béasicos de imputacdo criminal. Devem sim se encontradas solugdes que
conciliem as particularidades deste instituto com o respeito pelos principios juridico-
penais fundamentais, permitindo assim ao Direito dar resposta a situacdes que de forma
tdo gritante reclamam a sua intervencéo e tutela.

Assim, na esteira do exposto, verificamos que a responsabilidade penal dos entes
colectivos é um verdadeiro dominio em construgdo, no qual qualquer sistema devera
revisitar os seus préprios dogmas e concepgdes no sentido de os adaptar a esta
contingéncia moderna a qual o Direito Penal ndo podera fugir, sob pena de perder a
posicdo cimeira que ocupa no nosso ordenamento enquanto garante da tutela efectiva
dos bens juridicos mais relevantes para a sociedade, sociedade esta que consiste na

propria esséncia e razdo de ser do Direito enquanto realidade social®*2.

342 Neste sentido, tomamos em consideracdo CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ quando afirma que “por lo
tanto, el Derecho penal, si pretende garantizar la identidad normativa de una sociedad, debe tener en
cuenta esta idiosincrasia de la sociedad empresarial postindustrial en la que las organizaciones
empresariales se constituyen como operadores juridicos, econdmicos politicos y sociales de primer
orden.” (“;Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una antecritica al simil de la ameba
acuriado por Alex Van Weezel”, Politica Criminal: Revista Electronica Semestral de Politicas Publicas

en Materias Penales, Vol. 5, n.° 10, Dezembro de 2010, p. 475).
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Entendemos, no entanto, que h& ainda um longo caminho por realizar,
particularmente quanto ao catalogo de crimes pelos quais as pessoas juridicas podem ser
responsabilizadas, fornecido pelo n.° 2 do artigo 11.°, o qual entendemos que deveria
estender-se em principio a todos os crimes cuja existéncia é admitida pelo Direito
Penal®*, dado que o caracter constantemente evolutivo da criminalidade econémica e a
dimensdo social que os entes colectivos ocupam entre nds, bem como a perigosidade
que resulta de uma conduta virada para a prossecucdo dos seus objectivos muitas vezes
completamente alheada das suas obrigacdes e deveres legalmente impostos, ndo se
compaginam com esta postura “fechada” e restritiva, cujos critérios orientadores
desconhecemos por completo.

Entendemos também que o elemento subjectivo plasmado na al. b) do n.° 2 do
artigo 11.° é 0 mesmo que se encontra exposto na al. a), no entanto por via omissiva,
gravitando assim a responsabilidade da pessoa colectiva novamente em torno da
conduta (neste caso omissiva) do seu dirigente, a qual constitui o elemento de conexéo
relevante para efeitos de responsabilizacdo criminal daquela. Aplaudimos assim a
consagracao deste critério pelo nosso legislador, na medida em que o entendemos como
fundamental para a construcdo de um sistema de responsabilizacdo penal colectiva que
cubra efectivamente os varios modos de actuacdo colectivos susceptiveis de configurar
a pratica de crimes. O nexo de imputacdo estabelece-se, portanto, através da concreta
violacdo dos deveres de vigilancia ou controlo que impendem sobre o dirigente. O que
ndo deixa de garantir uma imputacdo a colectividade que ndo seja meramente objectiva,
mas sim fundada no seu dominio da organizacdo para a pratica criminosa. Este mesmo
dominio da organizacdo para a execucdo tipica que, no nosso entendimento, sai
reforcado por esta alinea b) enquanto fundamento de imputacdo de responsabilidade a
pessoa colectiva e ao seu proprio dirigente, sendo simultaneamente mais um elemento
na concepgdo e construcdo de uma vontade e culpa proprias da pessoa colectiva, as
quais se afiguram como indispensaveis e basilares para a edificacdo de todo este
instituto.

Hé& ainda, por via desta mesma alinea b), a previsdo e cobertura dos casos que se

apresentam, no nosso entender, como mais preocupantes e complexos, na medida em

343 Especialmente o homicidio, cuja ndo inclusdo neste mesmo catidlogo nos suscita mesmo alguma
perplexidade.
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que tém na sua base a conduta material de pessoas sem competéncia para vincular a
colectividade, o que poderia facilmente redundar em casos de impunidade, com os quais
ndo pode de modo algum a comunidade juridica conformar-se.

Cremos ainda que a figura do dirigente da pessoa colectiva se mostra
incontornavel em toda esta problemaética, na medida em que este se assume como ponte
de ligacdo entre a pessoa colectiva e a realidade social, ponte essa que permite aquela
actuar e manifestar uma vontade propria consubstanciada em factos também eles
préprios da organizacdo colectiva, reflectindo a existéncia de contributos prestados ao
nivel da propria colectividade e que se assumem como essenciais no desenvolvimento
da prética criminosa. Mais ainda, acreditamos que a figura do dirigente se reveste de
especial relevo na medida em que a posicdo funcional que este ocupa no seio da
organizacdo colectiva e 0s especiais deveres que assume no desenvolvimento da
actividade daquela permitem responsabiliza-lo (e, consequentemente, a propria pessoa
colectiva) pela execugcdo materialmente realizada pelos subalternos que se encontram
sob a sua alcada, como se de uma actuacao propria se tratasse. No entanto, atendendo
aos elementos fornecidos pelo artigo 11.°, somos levados a considerar que o uso de
“conceitos ndo depurados pelo labor doutrinal ou jurisprudencial ** e pouco
sedimentados na cultura empresarial, apesar de louvavel pelo caracter inovador e atento
a realidade factica que rodeia este tipo de criminalidade, requer urgentes
esclarecimentos e clarificacdes por parte do legislador, sob pena de eventualmente gerar
uma incerteza e inseguranca maiores do que aquelas que se propds resolver.

Ao longo do presente estudo tentdmos apontar alguns elementos que
consideramos essenciais no ambito desta problematica, na tentativa imediata de melhor
os decifrar e de lancar algumas luzes sobre todo este instituto, particularmente nos casos
gue mais suscitam 0 nosso interesse — nomeadamente a violacdo dos deveres de
vigilancia ou controlo por parte do dirigente da pessoa colectiva —, tendo no entanto
no¢ao que nos estamos a mover aqui sobre “areias movedigcas” e que qualquer
abordagem feita se deverd revestir de especial atengéo e cuidado para que, além de bem
assente e fundamentada, ndo ponha em causa o0s principios fundamentais que
conformam a realidade juridico-penal. Bem sabendo que a argumentacédo levada a cabo

pode parecer, em certos momentos, extremamente abstracta, entendemos que “esse ¢ o

34 MARIO PEDRO MEIRELES, ob. cit., p. 121.
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preco que em certa medida ha que se pagar para poder-se assentar uma base solida
sobre a qual se construa um edificio que acolha a responsabilidade penal empresarial
de uma forma que, sendo respeitosa com os principios que inspiram o Direito Penal
moderno, ofereca, sem divida, uma resposta adequada a complexidade empresarial dos
nossos dias e a realidade social que modela a identidade da sociedade pds-industrial

moderna”**.

35 CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ, A responsabilidade penal da pessoa juridica — Teoria do crime para
pessoas juridicas, Sdo Paulo, Editora Atlas S.A., 2015 (traducéo de Cristina Reindolff da Motta, Carolina
de Freitas Paladino e Natalia de Campos Grey), p. 69.
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