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RESUMO

A presente dissertagdo pretende analisar o problema das finalidades da pena da
pessoa coletiva no ordenamento juridico-penal portugués. Para alcancar o referido
desiderato, ¢ necessario perceber, num momento prévio, € em primeiro lugar, que motivos
levaram o legislador portugués a incluir a pessoa coletiva no leque de sujeitos passiveis de
serem penalmente responsabilizados e, em segundo lugar, de que modo ¢ que efetivou a
dita inclusdo. Para isso, analisamos tanto o modelo de responsabilidade adotado, como as
penas principais previstas para as pessoas coletivas. No momento seguinte, averiguamos
quais as teorias que visam legitimar o instituto da pena para, depois, deslindar qual a
posi¢do defendida no ordenamento juridico-penal portugués em matéria de finalidades da
pena. Estas teorias, desenhadas para a pessoa singular, carecem de adaptagdo a realidade
especifica que constitui a pessoa coletiva, enquanto novo sujeito juridico-penal, pelo que
iremos dedicar, também, uma parte da presente disserta¢do a esse esfor¢o adaptativo. Esta
adaptacdo ird permitir-nos confrontar a posi¢do perfilhada pelo legislador portugués com
as teorias da pena agora adaptadas a pessoa coletiva, e compreender qual o sentido e
pertinéncia da pena da pessoa coletiva no Cddigo Penal portugués. Esta apreciagdo sera
realizada a luz do modelo de responsabilidade penal da pessoa coletiva vertido no Codigo
Penal, dada a relacdo visceral que se estabelece entre a pena e modo de imputacdo do facto
a pessoa coletiva. Num ultimo momento, examinamos as penas principais previstas para as
pessoas coletivas, visto que, mais do que uma discussdo puramente teorica, a discussdo da
finalidade da pena tem importantes repercussdes praticas, mormente nas penas aplicaveis e
no seu modo de determinacdo. Aqui, pretendemos apurar se o sistema sancionatdrio, no
que tange as penas principais, € congruente com as consideracdes tecidas quanto a
finalidade da pena da pessoa coletiva. Sumariamente, esta dissertacdo tem como primordial
objetivo compreender porqué e para qué punir as pessoas coletivas no ordenamento

juridico-penal portugués.

Palavras-chave: responsabilidade penal, pessoa coletiva; finalidade da pena;

heterorresponsabilidade



ABSTRACT

The following thesis intends to analyse the purpose of punishing a corporation in the
Portuguese Criminal Law. To achieve this purpose, it is necessary to understand,
previously, and in the first place, which reasons led the Portuguese legislator to include the
corporation on the range of individuals capable of being criminally liable, and, in second
place, how was this inclusion carried out. To this end, we analyse the adopted
responsibility model and the primary criminal penalties that are foreseen for corporations.
In the next moment, we ascertain which theories justify the criminal penalty and unravel
the position held in the Portuguese Criminal Law in regard to the purpose of the criminal
punishment. These theories, conceived for the natural person, must be adapted to the
corporation's specific reality, as a new criminal law individual, wherefore we will dedicate
a part of the dissertation to that adaptative effort. This adaptation will allow us to confront
the advocated position of the Portuguese legislator with the different purposes of punishing
a corporation and to understand the meaning and the relevance of the criminal penalties for
corporations in the Portuguese Criminal Code. This analysis will be carried out in the light
of the Portuguese corporate criminal liability model, given the intimate relation that is
established between the criminal penalty and how the fact is imputed to the corporation. In
the last moment, we examine the primary penalties predicted for corporations, since that
discussing the purpose of punishing is discussing the appropriate penalty. At this point in
our dissertation, we intend to determine if the sanctioning system, concerning the primary
criminal penalties, is coherent with the previous considerations regarding the purpose of
punishing the corporation. Summarily, the main purpose of this dissertation is to

understand why and what for are corporations punished in the Portuguese Criminal Law.

Keywords: criminal liability; corporation; purpose of punishing; vicarious liability; self-

liability
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“«

or us, there is only the trying.
The rest is not our business.”

T. S. ELLIOT, East Coker in Four Quartets

“You will burn and you will burn out;

’

you will be healed and come back again.’

FYODOR DOSTOEVSKY, The Brothers Karamazov
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1. DELIMITACAO DO PROBLEMA E DO SUJEITO OBJETO DE ESTUDO

“(...) many weeds have grown on the acre of jurisprudence which has been
allocated to the criminal law. Among these weeds (...) is corporate criminal liability (...).
Nobody bred it, nobody cultivated it, nobody planted it.

It just grew.””

O Direito Penal, antropocéntrico na sua génese, vé-se, hoje, confrontado com uma
realidade social que extravasa as suas raizes. A realidade social atual, pds-industrial,
cunhada por ULRICH BECK como a “sociedade de risco” (Risikogesellschaft), ¢ marcada
por avangos tecnologicos incessantes, pela globalizacdo da economia e das relagdes
humanas, ¢, enfim, um novo tempo marcado pela dinamizacdo das diferentes vivéncias
comunitarias.

Estes novos tempos trazem consigo novos problemas, problemas que, para serem
eficazmente solucionados, impulsionaram o desbravamento de novos caminhos juridicos.
O Direito Penal foi um dos caminhos escolhidos para enfrentar este admirdvel mundo
novo, o que colocou a descoberto a insuficiéncia da dogmatica penal, marcadamente
antropocéntrica e liberal, para fazer face aos riscos que derivam da sociedade tecnoldgica e
competitiva atual, riscos que, materializados, se convertem em danos espacio-
temporalmente impossiveis de delimitar.

Face a estes riscos, a doutrina penal, num esfor¢o de racionalizac¢do juridica digno
de aplauso, tem vindo ndo s6 a identificar e a delimitar novas formas de criminalidade,
como introduziu, ainda, um novo sujeito na discursividade juridico-penal. Hoje, a pessoa
coletiva ¢ entendida como um sujeito suscetivel de violar normas juridico-penais e, por
isso, encontra-se submetida a mao punitiva estadual.

Este novo sujeito do Direito Penal apresenta-se como um dos principais
impulsionadores das mudangas sociais e econdémicas operadas neste século e, por isso,

compreende-se a necessidade experienciada pelo legislador no sentido de controlar a sua

" Gerhard O. W. Mueller, «Mens Rea and The Corporation. A Study of the Model Penal Code Position on
Corporate Criminal Liability», University of Pittsburgh Law Review, n. 19 (1957), p. 21.

? Ulrich Beck, «De la sociedad industrial a la sociedad de riesgo: cuestiones de supervivencia, estructura
social e ilustracion ecoldgican, Revista de Occidente, n. 150 (1993), p. 19 e ss. apud Jests-Maria Silva
Sanchez, La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, 2." Ed. (Civitas, 2001), p. 27.
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atuacdo. O recurso ao Direito Penal foi incentivado pela reivindicagdo de seguranca por
parte da comunidade, que, interessada na forte censura que advém da aplicacdo de uma
consequéncia juridica penal, reclama por uma resposta forte aos novos problemas’. O
Direito Penal ¢, no entanto, uma solugdo de ultima ratio, pautada pelo principio da
interven¢do minima, da fragmentariedade, pelo que se questiona se, sendo o recurso a este
ramo do Direito estimulado pelo seu significado ético, serd este o instrumento adequado
para lidar com os novos riscos emergentes".

O Direito Penal como tradicionalmente o conhecemos com certeza que nio serd’.
E, aqui, cumpre questionar, até onde estd a dogmatica disposta a ir para albergar, no seio
do Direito Penal, os novos problemas do novo mundo? No seio de um ramo do Direito,
nascido, originalmente, para lidar com o homem livre, dotado de razdo, até¢ onde se pode
flexibilizar a atuacdo do ius puniendi, os pilares que o enformam e legitimam, sem que
exista uma descaracteriza¢cdo do mesmo?

A chamada responsabilidade penal das pessoas coletivas ¢ o problema, por
exceléncia, para averiguar do confronto existente entre o paradigma antropocéntrico do
Direito Penal ¢ a nova realidade — e, bem assim, a nova criminalidade. Na sumula
oferecida por MEIR DAN-COHEN, “o dilema a que aludo ¢ claro: punir corporagoes exige
for¢a-las, quer conceitualmente quer normativamente, numa cama de Procrusto pré-
existente desenhada para acomodar um habitante distinto,; no entanto, ndo as punir serd
isentar agentes poderosos, capazes de provocar graves danos sociais, de um significante
instrumento de controlo social®.

Nao iremos, contudo, alongar-nos nos problemas relativos a incapacidade de agdo e
de incapacidade de culpa das pessoas coletivas, iremos, isso sim, analisar o problema da
responsabilidade penal das pessoas coletivas do prisma das finalidades da pena. Com
maior rigor, iremos analisar as finalidades da pena da pessoa coletiva no ordenamento
juridico-penal portugués, no ambito do modelo de responsabilidade penal consagrado no

art. 11.°, n.° 2 do Codigo Penal.

? Idéntico, Jesus-Maria Silva Sanchez, «La responsabilidad de las personas juridicas en el Derecho espafiol»,
em Criminalidad de empresa y Compliance (Atelier, 2013), p. 19.

* Semelhante, Beatriz Goena Vives, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica (Marcial
Pons, 2017), p. 31.

> Neste sentido, Laura Zuiiiga Rodriguez, Bases para um modelo de imputacion de responsabilidad penal a
las personas juridicas, 3." Ed. (Editorial Arandazi, 2003), p. 99.

® Tradugdo nossa de Meir Dan-Cohen, «Sanctioning Corporationsy», Journal of Law and Policy 19, n. 1
(2010), p. 17.

12



A discussdo da teoria da pena da pessoa coletiva tem sido descurada pela doutrina,
especialmente por comparagdo a (acesa) discussdo da teoria do delito da pessoa coletiva,
aparentemente relegando o problema para segundo plano. Este esquecimento afigura-se-
nos profundamente censuravel pois “a sombra dos problemas dos fins das penas, é no
fundo toda a teoria do direito penal que se discute e, com particular incidéncia, as
questoes fulcrais da legitimagdo, fundamentagdo e funcdo da intervengdo penal estatal.
Neste sentido se pode dizer que a questdo dos fins das penas constitui a questdo do destino
do direito penal e do seu paradigma’ .

Nao pretendemos, no entanto, realizar uma andlise puramente abstrata das
finalidades da pena na pessoa coletiva, mas antes uma andlise centrada no Coédigo Penal
portugués vigente. O principal objetivo serd averiguar se o legislador portugués, quando,
no ano de 2007, introduziu a RPPC, pretendeu atribuir a pena aplicivel as mesmas
finalidades que atribui a pena aplicavel a pessoa singular e que se encontram consagradas
no art. 40.°, CP. Questionaremos, ainda, se estas finalidades sdo suscetiveis de serem
alcancadas, questdo cuja resposta, como veremos, se encontra dependente tanto das opgdes
vertidas pelo nosso legislador no art. 11.°, n.° 2 CP como do leque sancionatdrio
consagrado.

Contudo, antes de avangarmos, impde-se um breve enquadramento terminoldgico
do sujeito que serd objeto de estudo nas paginas seguintes. O art. 11.°, n.° 2 CP consagra a
responsabilidade penal das “pessoas coletivas e entidades equiparadas”, mas, afinal, que
entidades se podem considerar englobadas pela expressao?

Primeiramente, ¢ necessario sublinhar que a introducdo do conceito “pessoas
coletivas” ¢, nada mais, que uma importagcdo conceitual da esfera do Direito Civil para a
esfera do Direito Penal® e que, por isso, este conceito pode (e deve) ser entendido no seu
sentido tradicional, enquanto “colectividades de pessoas ou complexos patrimoniais
organizados em vista de um fim comum ou coletivo a que ordenamento juridico atribui a

559

qualidade de sujeitos de direitos”. Na sua veste civilistica, s6 sera considerada pessoa

7 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, 2.* Edi¢io (Coimbra Editora, 2012), p. 42.

¥ Tiago Coelho Magalhdes, «Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare ¢ o Ente Colectivo em Direito Penaly»
(Universidade de Coimbra, 2016), p. 21 ¢ ss., cujo raciocinio neste topico seguimos de perto.

? Definigio de Carlos Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* Edigio (Coimbra Editora, 2005), p. 138
e 141.
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coletiva aquela que for atribuida personalidade juridica (art. 158.° CC) e,
consequentemente, capacidade juridica'.

O art. 11.°, n.° 2 CP acrescenta, no entanto, que sdo igualmente puniveis as suas
“entidades equiparadas”. As quais, pela concretizacdo do art. 11.°, n.° 5 CP, sdo as
sociedades civis e as associagdes de facto. Esta concretizagdo coloca a descoberto uma
diferenga fulcral entre o Direito Civil e o Direito Penal na caracterizacdo de pessoas
coletivas.

No ambito civil, uma entidade serd equiparada a pessoa coletiva se possuir
personalidade juridica, pois esta ¢ uma qualidade imprescindivel para a sua existéncia. As
sociedades civis e associagdes de facto, por ndo deterem personalidade juridica'', no
podem ser consideradas pessoas coletivas aos olhos da doutrina civilistica. Por esta razao,
o legislador ordindrio teve o cuidado de explicitar que, “para efeitos da responsabilidade
criminal” - e apenas para este efeito -, estas podem ser equiparadas a pessoas coletivas e,
por isso, sdo abstratamente suscetiveis de punicao.

Por tultimo, deve sublinhar-se que o Estado, as pessoas coletivas no exercicio de
prerrogativas de poder publico e de organizagdes de direito internacional publico, ndo
podem incorrer em responsabilidade penal, por for¢a da ressalva consagrada no art. 11.°,
n.°2 CP".

No decurso deste trabalho iremos referir-nos, de forma indiscriminada, a “pessoas
coletivas”, bem como a “empresas” e “entes coletivos”, tendo estas referéncias em vista o
conceito global de pessoa coletiva enquanto sujeito juridico-penalmente relevante. Com a

sua utilizagdo, portanto, reportamo-nos as pessoas coletivas no seu sentido tradicional, bem

10 Rabindranath Capelo de Sousa, Teoria Geral do Direito Civil (Coimbra Editora, 2003), p. 261.

" Alertando para a discutibilidade da questio veja-se Coelho Magalhdes, «Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare
e o Ente Colectivo em Direito Penaly, p. 21.

2 A Lei n.° 30/2015, de 22 de abril, veio revogar o n.° 3.° do art. 11.° CP, que excluia da lista de sujeitos
penalmente relevantes as pessoas coletivas de direito publico, entre as quais constavam as entidades publicas
empresariais, as entidades concessiondrias de servigos publicos e as restantes pessoas coletivas que
exercessem prerrogativas de poder publico. Criticamente sobre a exclusdo das entidades publicas, Teresa
Serra e Pedro Fernandez Sanchez, «A exclusio de responsabilidade criminal das entidades publicas - da
inconstitucionalidade dos n.° 2 e 3 do Artigo 11.° do Cédigo Penal», em Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Sérvulo Correia. Vol. IV (Coimbra Editora, 2010), p. 65 e ss. Sublinhando a incoeréncia que seria
punir o Estado, enquanto unico titular do poder punitivo, bem como aplicar uma pena de multa a uma pessoa
coletiva de direito publico, “pois seria praticamente como obrigd-las a pagar a si mesmas”, Jodo Castro e
Sousa, As pessoas colectivas em face do direito criminal e dos chamado «direito de mera ordenagdo socialy
(Coimbra Editora, 1985), p. 15, e afastando este argumento como preponderante para afastar a
responsabilidade do Estado, Mario Seixas Meireles, «A responsabilidade penal das pessoas colectivas ou
entidades equiparadas na recente alteragdo ao Coddigo Penal ditada pela Lei 59/2007 de 4 de Setembro:
algumas notas», Revista Julgar, n. 5 (2008), p. 124.
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como as sociedades civis e associagdes de facto, com exclusdo do Estado, as pessoas
coletivas no exercicio de prerrogativas de poder publico e de organizacdes de direito
internacional publico.

Tecidas estas consideragdes introdutdrias, ¢ tempo de dar inicio a analise do

problema delimitado.

15



2. A RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS COLETIVAS

2.1. Consideracoes introdutorias

O art. 11.° do CP de 1982, na sua redacdo originaria, dispunha que, “salvo
disposicdo em contrario”, apenas as pessoas singulares eram suscetiveis de
responsabilidade criminal. Esta clausula de salvaguarda inicial revela que, ja em 1982, o
legislador ordinério portugués antevia e admitia, embora implicitamente'®, um alargamento
do leque de sujeitos passiveis de serem responsabilizados penalmente, embora, aquela
data, ainda limitado &s pessoas singulares'.

A dita clausula foi, desde o primeiro momento', utilizada no ambito do direito
penal secunddrio, responsabilizando-se penalmente os entes coletivos enquanto exce¢ao ao
principio da natureza pessoal da responsabilidade penal. Com a revisdo de 2007 do CP,
determinada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, a excegdo referida manteve-se, mas,
agora, por imposi¢do do texto do CP, que passou a prever expressamente a
responsabilidade penal dos entes coletivos e, deste modo, os submeteu ao direito penal

primélrio16 (art. 11.°,n.° 2, CP).

1 Neste sentido, Klaus Tiedemann, Lecciones de Derecho penal econémico (comunitario, espaiiol, alemdn)
(PPU, 1993), p. 232.

' Ao contrério do que sucede com o legislador do CP de 1982, que, no Preambulo deste diploma dispde “a
possibilidade de a lei abrir excegées, em casos justificados, no tocante a responsabilidade penal das pessoas
colectivas”, o legislador do CP de 1852 e de 1886 apenas admitiam a responsabilidade penal das pessoas
singulares, pois consideravam que apenas estas detinham as qualidades necessarias para serem consideradas
criminosas — a “inteligéncia” e a “liberdade” (art. 22.° ¢ 26.° dos respetivos Codigos). Maria Jodo Antunes,
«A responsabilidade criminal das pessoas colectivas entre o direito penal tradicional e o novo direito penal»,
Revista Lusiada. Direito,n. 1 e 2 (2003), p. 359.

'* Entre nos, assistiu-se a primeira consagragio da responsabilidade penal com o Decreto-Lei n.° 28/84, de 20
de janeiro, que consagra o regime penal das infra¢cdes antiecondmicas e dos delitos contra a saude publica,
seguido do Decreto-Lei n.° 140/95, que consagra o regime juridico das infragdes ndo aduaneiras. Sobre os
antecedentes historico-legais e os diplomas que seguiram os seus passos, veja-se Jorge dos Reis Bravo,
Direito Penal de Entes Colectivos. Ensaio sobre a punibilidade de Pessoas Colectivas e Entidades
Equiparadas (Coimbra Editora, 2009), p. 255 e ss. Na verdade, o recurso a responsabilidade das pessoas
coletivas nas leis penais extravagantes foi tdo intenso que se pode considerar o0 mesmo como a regra no
direito penal secundario. Assim, Paulo de Sousa Mendes, «A Responsabilidade de Pessoas Colectivas no
ambito da Criminalidade Informatica em Portugal», Jornadas de Responsabilidad Civil y Penal de los
Prestadores de Servicios de Internet (Universidade Oberta de Catalunya), http://www.apdi.pt/publicacoes-e-
artigos/artigos-2/ (acedido a 3 de julho de 2018), p. 6 e Maria Jodo Antunes, «Responsabilidade criminal das
pessoas colectivas e entidades equiparadas - alteragdes introduzidas pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembroy,
Estudos de Direito do Consumidor, n. 8 (2006/2007), p. 166, que fundamenta esta regra num discurso
politico-criminal europeu “progressivamente mais aberto” a dita responsabilizagio.

16 Assim, Nuno Branddo, «O Regime Sancionatorio das Pessoas Colectivas na Revisdo do Cdodigo Penaly,
Revista do CEJ, n. 8 (2008), p. 41. Note-se que, apesar de tudo, as pessoas coletivas ja respondiam a nivel de
direito penal primario, por for¢a da Lei de Combate ao Terrorismo (Lei n.° 52/2003, de 22 de agosto) que
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Esta elevacdao dos entes coletivos a sujeitos da discursividade juridico-penal
primaria nio foi, contudo, uma surpresa para a doutrina'’, pois desde ha muito se discutia a
admissibilidade da responsabilidade penal das pessoas coletivas e se esgrimiam
argumentos a favor e contra a sua consagracdo. Historicamente, no Direito Penal de raiz
continental, sempre se defendeu o principio societas deliquere non potest'*. Porém, a
verdade ¢ que, devido a razdes de politica criminal, muitos paises passaram a admitir
desvios a0 mesmo ', alargando, paulatinamente, o escopo da punibilidade penal.

Por isso, antes de estudarmos as novidades trazidas pelo legislador de 2007 — em
primeiro lugar, o modelo de responsabilidade penal consagrado e, em segundo lugar, as
sancdes previstas para as pessoas coletivas — importa indagar sobre os motivos que
conduziram a esta opg¢ao legislativa, mas ndo esquecendo que os ditos motivos, apesar de
partilhados pelos diferentes paises, suscitaram, curiosamente, uma diferente tutela juridica

nos diferentes ordenamentos.

2.1.1. O surgimento da responsabilidade penal das pessoas coletivas

O século XXI tem sido marcado pelo aumento exponencial do numero e da

complexidade organizatdria das pessoas coletivas. O incremento do seu peso enquanto
. ;. . . 120 . . .

atores da vida econdmica e da vida social”, numa sociedade globalizada e, por isso,

. . 21 . , ~ :
comummente caraterizada pelo risco”, contribuiram para que o Estado ndo conseguisse

transpds a DQ n.° 2002/475/JAI do Conselho de 13 de junho de 2002. Sobre esta, Jorge de Figueiredo Dias e
Pedro Caeiro, «A Lei de combate ao terrorismo (Lei n.° 52/2003, de 22 de agosto). Sobre a transposi¢io para
o direito portugués da Decisdo-Quadro do Conselho, de 13 de Junho de 2002, relativa ao terrorismoy, Revista
de Legislagdo e de Jurisprudéncia, n. 135 (2005), p. 70 e ss.

'7 A RPPC, embora possa ser considerada uma novidade nos paises europeus, conta com uma longa tradi¢io
nos paises da common law. Na verdade, ja em 1886, o Supreme Court norte-americano, no caso Santa Clara
County v. Southern Pacific Railroad Company, 118 U.S. 394 (1886), afirmava que as pessoas coletivas, pelo
menos no ambito de delitos fiscais, podiam ser tratadas como pessoas “naturais” (tradugdo nossa).

O brocardo oposto (societas delinquere potest), considerado atualmente vigente por muitos, nasceu em
1909, pela mio do Supreme Court norte-americano, no célebre caso New York Central v. Hudson River
Railroad Company, 212 U.S, 481, 493 (1909) no qual a empresa foi considerada penalmente responsavel por
atos perpetrados por agentes dentro do escopo da sua autoridade. Sobre os antecedentes histéricos da RPPC,
Silvina Bacigalupo, La responsabilidad penal de las personas juridicas (Bosch, 1998), p. 42 e ss.

1 Assim, Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, 2." Edigdo (Coimbra Editora, 2012), p. 297.
*"Na atualidade, os entes coletivos ja ndo sio apenas atores econdomicos. De facto, a sua atuagdo tem
repercussdes em areas para la da area econdmica, sendo um exemplo paradigmatico o seu impacto no
ambiente, bem como, por ex., na vida dos seus trabalhadores.

21 Sobre a globalizacdo e a sociedade do risco, veja-se Paulo Silva Fernandes, Globalizagdo, «Sociedade de
Riscoy» e o Futuro do Direito Penal. Panoramica de Alguns Problemas Comuns (Almedina, 2001), p. 35 ¢
ss.; e, em concreto, sobre o direito penal do risco, Jorge de Figueiredo Dias, «O direito penal entre a
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garantir uma atuacdo corporativa conforme ao Direito. De facto, a impoténcia
experienciada pelo Estado face ao cada vez mais consolidado poder corporativo levou a
que este primeiro langasse mao de uma solucdo ultima ratio — a responsabilidade penal —,
procurando controlar os entes coletivos pela via repressiva.

Em nosso ver, sdo duas as razdes nucleares que incentivaram o legislador a trilhar
este caminho, consagrando a RPPC e justificando-a sob a égide das necessidades da
politica criminal®.

A primeira razdo, como j& deixamos entrever, prende-se com a incapacidade, por
parte da maquina estadual, de refrear os abusos cometidos por estes entes e respetivas
administracdes®®, que, em via de regra, ndo se pautam pelos valores do Direito ¢ detém
uma “md cultura corporativa™.

Este “défice de eficicia™® face a atuagdo delinquente dos entes ¢, na verdade, o
resultado dos sérios problemas de identificacio e consequente imputacdo de
responsabilidade aos membros da pessoa coletiva. A improbabilidade de responsabilizagao
das pessoas singulares responsaveis por factos ilicitos incentiva a pratica de crime no seio

da pessoa coletiva®’, visto que os agentes se sentem protegidos pela capa corporativa. O
p q g proteg p Y p

“sociedade industrial” e a “sociedade do risco”», em Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério
Soares (Coimbra Editora, 2001), p. 587 e ss.

** Seguimos de perto Adan Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo
legislativo (Tustel, 2008), p. 37 e ss.

* Assim, Jorge de Figueiredo Dias, «Para uma dogmatica do direito penal secundario. Um contributo para a
reforma do direito penal econdmico e social portugués», em Direito Penal Economico e Europeu: Textos
Doutrinarios. Vol I. (Coimbra Editora, 1998), p. 68; Mario Pedro Seixas Meireles, Pessoas Colectivas e
Sangées Criminais: Juizos de Adequagdo (Coimbra Editora, 2006), p. 13 e 23.

* De forma breve sobre estas praticas, Augusto Silva Dias, «O Direito Penal como Instrumento de Superacgao
da Crise Economico-Financeira: Estado da Discussdo e Novas Perspectivasy, Anatomia do Crime, n. 0
(2014), p. 46 a 51.

** Esta consiste em “um conjunto de atitudes, técnicas de realiza¢do dos factos criminosos, de argumentos,
incluindo terminologia (...) que fomentam e justificam os comportamentos criminosos”, sendo que “o contato
com os valores do grupo fornece as razdes necessarias (...) para deixar atras os seus escrupulos e cometer o
crime.” Adan Nieto Martin, Manual de cumplimiento penal en la empresa (Tirant Lo Blanch, 2015), p. 51 e
52 apud Anabela Miranda Rodrigues, «Direito penal econémico - fundamento e sentido da aplicagdo das
penas de prisdo e de multay, Revista do Ministério Publico 38, n. 151 (2017), p. 21. Os entes coletivos
constituem sistemas autopoiéticos, fechados, com mecanismos proprios de aprendizagem e valores proprios,
0 que contribui para a formacdo de uma atitude criminosa coletiva. Assim, Beatriz de la Gandara Vallejo, «El
sujecto del derecho penal econdmico y la responsabilidad penal y sancionatdria de las personas juridicas:
derecho vigente y consideraciones de lege ferenda», em Curso de Derecho Penal Economico, ed. Enrique
Bacigalupo (Marcial Pons, 1998), p. 55.

*® Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, p. 38.

%7 Nio ignoramos que ha lesdes provocadas em bens juridicos que sdo o resultado da conjungdo de uma série
de comportamentos licitos, no seio empresarial, o que torna impossivel responsabilizar penalmente um
sujeito concreto. Estas situagdes, nas quais existe um resultado ilicito tipico por for¢a da conjungdo de uma
série de atos licitos, i. e., aquelas em que cada atuagdo, por si s6, ndo se subsume a nenhum tipo penal, sdo,
em nosso ver, as Unicas em que se afigura legitimo e necessario o recurso & RPPC. Neste sentido, Fernando
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Estado viu-se, portanto, obrigado a responsabilizar a estrutura atrds da qual se esconde a
pessoa singular, contornando os problemas e dificuldades enunciados e fazendo pagar o
“todo” pela “parte™®,

A segunda razdo diz respeito a dificuldade a que se assiste no apuramento da
responsabilidade individual®® no seio de estruturas hierarquicamente organizadas, com uma
complexa rede de distribuicdo de trabalho, dividida num plano horizontal e vertical, e,
ainda, fortemente descentralizadas. Estas caracteristicas das empresas atuais dificultam
consideravelmente o dito apuramento, quer devido a limites dogmaticos substantivos, quer
devido a limites processuais vigentes na responsabilidade individual penal®.

Sdo, assim, dois motivos intrinsecamente conectados, numa relagdo de
concausalidade. Numa palavra, parece-nos que a RPPC foi consagrada, em primeiro lugar,
devido a reiterada atuacao fora do Direito por parte das pessoas coletivas, o que, por sua
vez ¢ em segundo lugar, se deve a dificuldade a que se assiste na imputagdo de
responsabilidades dentro destas estruturas complexas.

Porém, mais do que uma necessidade da politica criminal, cremos que, na o6tica do
legislador, a consagra¢io da RPPC se afigurou como atil*'. Mais do que pretender punir
um ente coletivo, o legislador portugués pretendeu ameagar o ente com uma puni¢do. A
ameaga da possibilidade de instauragdo de um processo penal constitui uma forma de
pressionar os dirigentes empresariais a adotarem uma cultura conforme ao Direito’> no seio

da pessoa coletiva que representam e lideram. Os dirigentes, receosos de verem o bom

Torrao, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos «Crimes de Empresa»
(Almedina, 2010), p. 285 e ss, p. 476, afirma que a RPPC “apenas deve operar nos espagos considerados de
irresponsabilidade organizada individual que, ndo poucas vezes, se geram no contexto organizacional das
pessoas coletivas (...).” O autor afirma, ainda, que fora destes casos, a puni¢do da pessoa coletiva ¢
desnecessaria e excessiva, ndo respeitando o principio da necessidade penal (art. 18.°, n.° 2 CRP) (ibid, p.
441).

*No mesmo sentido, Santiago Mir Puig, «Una tercera via en materia de responsabilidad penal de las
personas juridicas», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 1, n. 6 (2004), p. 16.

* Referindo-se a uma “inefectividade quase total do principio da mera responsabilizagio individual dos
orgdos ou representantes da pessoa coletiva”, veja-se o Ac. n.° 212/95 do TC.

% 0 conhecido fenémeno da responsabilidade “top down” — que consiste no deslizamento da
responsabilidade penal até aos niveis mais baixos da hierarquia empresarial — enegrece ainda mais o cenario
apresentado, pois significa que, ndo so existe dificuldade em apurar o responsavel como, quando este é
apurado, existe elevada probabilidade deste “responsavel” ser, na realidade, um bode expiatorio. Ilude-se,
assim, a maquina estadual penal e evita-se a realizag¢@o da verdadeira justica.

3! Pronunciando-se de forma semelhante, Adan Nieto Martin, «Introducciony», em EI[ Derecho Penal
Econémico en la Era Compliance (Tirant Lo Blanch, 2013), p. 13; Germano Marques da Silva,
Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e representantes (Verbo, 2009), p. 122
referindo-se a um “puro utilitarismo”.

> Em convergéncia com esta ideia, Miranda Rodrigues, «Direito penal econémico - fundamento e sentido da
aplicag@o das penas de prisdo e de multax, p. 14.
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nome™ da pessoa coletiva denegrida, sentem-se compelidos a conduzir o ente a0 bom
porto do Direito, tal como pretende o legislador, e, deste modo, ndo s6 evitam a
responsabilidade penal do ente, como colmatam a ineficacia de controlo destes sujeitos por
parte do Estado™.

Cremos, também, que o legislador sopesou, em parte, os custos e os beneficios™
resultantes das infrutiferas tentativas de apuramento de responsabilidade individual nos
entes coletivos e chegou a conclusdo que, a este nivel, os custos despendidos na
investigacdo ndo justificavam os resultados obtidos, atentas as dificuldades ja referidas de
identificacdo e posterior imputagdo ao(s) agente(s) do crime. Ao consagrar a RPPC, o

legislador ndo s6 aumenta a eficiéncia do sistema penal e a efetividade de prote¢do de bens

>0 envolvimento de uma pessoa coletiva num processo penal tem, via de regra, consequéncias nefastas na
sua reputacdo e, consequentemente, no seu posicionamento no mercado. O caso Arthur Andersen LLP v.
United States, 544 U.S. 696 (2005), do Supreme Court norte-americano, ¢, a este nivel, um exemplo
paradigmatico. Neste caso revelou-se notoria a ligagdo causal entre a condenacéo da firma de auditoria e a
extingdo da mesma. Neste sentido, Ved P. Nanda, «Corporate Criminal Liability in the United States: Is a
New Approach Warranted?», em Corporate Criminal Liability: Emergence, Convergence, and Risk, ed.
Mark Pieth e Radha Ivory (Springer, 2011), p. 73. Referir-nos-emos, novamente, a este risco infra.

** No mesmo sentido, Zifiiga Rodriguez, Bases para um modelo de imputacién de responsabilidad penal a
las personas juridicas, p. 73. E neste ambito que se enquadram os cada vez mais em voga programas de
compliance. O objetivo final destes programas consiste em fazer cumprir, por um lado, a lei e, por outro, as
diretrizes e regulamentos da empresa, mitigando, deste modo, o risco de incumprimento das normas,
funcionando como mecanismos de prevengdo de posteriores violagdes normativas. A compliance ¢ uma das
solugdes encontradas para dar corpo a chamada “autorregulagdo regulada”, que consiste em transferir
fungdes tradicionalmente consideradas estatais para instituigdes privadas, concedendo-lhes margem para
controlar a sua propria atuacdo. Apelida-se de autorregulagdo “regulada” pois, num momento posterior, ex
post facto, o Estado pode atuar e como que “recuperar” as suas fungdes estaduais e, por ex., punir a
institui¢@o privada. Assim, Lothar Kuhlen, «Compliance y derecho penal en Alemania», em Responsabilidad
de la Empresa y Compliance. Programas de prevencion, deteccion y reaccion penal, 2014., p. 102 e ss.;
ffiigo Ortiz de Urbina Gimeno, «Sanciones penales contra empresas en Espafia (Hispanica Societas
Delinquere Potest)», em Compliance y Teoria del Derecho Penal, ed. Lothar Kuhlen, Juan Pablo Montiel, e
ffiigo Ortiz de Urbina Gimeno (Marcial Pons, 2013), p. 265; Nieto Martin, La responsabilidad penal de las
personas juridicas: un modelo legislativo, p. 59 e ss. Sobre o fundamento e ambitos da autorregulacdo no
direito penal empresarial, Carlos Gémez-Jara Diez, «La atenuacion de la responsabilidad penal empresarial
en el Anteproyecto de Codigo Penal de 2008: los compliance programs y la colaboracion con la
administracion de justicia», ed. José Maria Lidon, Cuadernos Penales. El Anteproyecto de modificacion del
Cédigo Penal de 2008. Algunos aspectos, n. 6 (2008), p. 223 e ss., e favoralmente quanto a autorregulagdo
como forma de prevenir e controlar o crime corporativo, veja-se John Braithwaite, «Enforced Self-
Regulation: A New Strategy for Corporate Crime Control», Michigan Law Review 80 (1982), p. 1466 e ss.

% Existiu, por conseguinte, ¢ em nosso ver, alguma influéncia por parte da corrente doutrinal da analise
econdmica do direito, entendida como “a utilizagdo de técnicas como a andlise custo-beneficio na
elaboragdo de politicas juridicas e na justificagdo de decisées judiciais, na abertura do discurso juridico ao
tema das consequéncias economico-sociais do Direito, ou a consideragdo da eficiéncia economica como
valor juridico”, Pedro Mercado Pacheco, El andlisis economico del Derecho. Un intento de reconstruccion
teorica (Centro de Estudios Constitucionales, 1994) apud Jesus-Maria Silva Sanchez, «Eficiencia y Derecho
Penal», Anuario de derecho penal y ciencias penales 1,1n. 49 (1996), p. 93 e 94.
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juridicos®®, como o faz de forma menos dispendiosa, pois, ao apostar no apuramento da
responsabilidade coletiva, aposta, teoricamente, na forma mais certeira de punicao e, logo,
ndo carece da utilizagdo do mesmo nimero de recursos.

Simultaneamente, o Estado, ao admitir o desenvolvimento de competéncias
autorregulatdrias por parte das organizagdes empresariais, necessarias para uma navegagao
do ente de acordo com o Direito, estd, por um lado, a aliviar os tribunais, pois os
mecanismos de controlo interno ajudam a evitar a pratica de um crime e,
consequentemente, a dispensar a abertura de um inquérito, e, por outro lado, a aliviar os
orgdos de policia criminal, passando parte das investigagdes a serem conduzidas a nivel
interno, pelos proprios entes’’. A “delegagdo” de competéncias em entidades privadas
acarreta uma diminuigdo substancial do volume de trabalho desenvolvido pelo Estado, bem
como dos custos associados a este trabalho.

Esta conjun¢do de fatores levou a que os paises europeus, € ndo apenas Portugal,
nas ultimas duas décadas’®, fossem, de uma forma ou outra, adotando o brocardo societas
delinquere postest, rompendo com o entendimento tradicional. Esta ado¢do, embora
implicando uma rutura com o paradigma anterior — a saber, a vigéncia do principio

societas deliquere non potest — nao implica, contudo, que a matéria seja ja pacifica e livre

% A efetividade a que nos referimos resulta do facto do sistema penal se edificar, agora, em dois pilares
distintos — a responsabilidade individual e coletiva. Assim, Nieto Martin, La responsabilidad penal de las
personas juridicas: un modelo legislativo, p. 48, que seguimos de perto.

" Sobre a questdo, Maria Jodo Antunes, «Privatizacdo das Investigacdes e Compliance Criminaly, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal 28, n. 1 (2018), p. 119 e ss.; Ana Isabel Rosa Pais, «Criminal compliance
and the risk of criminal procedure privatization», 2015, disponivel em
https://www.obegef.pt/i2fc/2015/DOCS/Pais.pdf (acedido a 3 de julho de 2018).

*¥ Com excegdo da Holanda, que consagrou a RPPC ji em 1952, os paises que optaram pela via penal
fizeram-no em datas consideravelmente proximas: a Franga adotou a RPPC em 1994, seguida da Bélgica
(1999), da Suiga (2003), da Austria (2006), de Portugal (2007), de Espanha (2010) e da Republica Checa
(2011). Informacdo retirada de Klaus Tiedemann, «Corporate Criminal Liability as a Third Track», em
Regulating Corporate Criminal Liability, ed. Dominik Brodowski et al. (Springer, 2014). Deve sublinhar-se
que este movimento foi influenciado, em parte, por pressdes da Unido Europeia, que, nos seus instrumentos
normativos, foi introduzindo normas de responsabilidade penal das pessoas coletivas. (Neste sentido, Enrique
Bacigalupo, Compliance y derecho penal (Aranzadi, 2011) p. 61). E de assinalar a Convengio para a
protecdo dos interesses financeiros das Comunidades Europeias, de 26 de Julho de 1995 (95/C 316/03), pois
foi o primeiro instrumento europeu que sublinhou a necessidade de punir as condutas criminosas ocorridas
no seio das empresas, apesar de apenas propugnar a responsabilidade penal dos dirigentes empresariais e ndo
da pessoa coletiva enquanto tal. Sobre o diploma, Clara Gutiérres Mufioz, «El estatuto de la responsabilidad
penal de las personas juridicas: aspectos de Derecho material» (Universitat Autonoma de Barcelona, 2016),
p. 32. Para uma identificagdo de outros instrumentos europeus que pressionaram a consagracdo da RPPC,
veja-se, Leandro Martines Puertas e Purificacion Pujol Capilla, Guia para prevenir la responsabilidad penal
de la empresa (Aranzadi, 2015), p. 57 e ss. Em sentido contrario, considerando as pressdes europeias como
infundadas enquanto justificagdo da adopgdo da RPPC, Luis Gracia Martin, «Critica de las modernas
construcciones de una mal llamada responsabilidad penal de la persona juridica», Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia 5,n. 18 (2016), p. 5 e 6.
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de discussdo. De facto, pois, se ¢ verdade que a generalidade dos paises concorda no que
tange a necessidade de controlo da atuacdo dos entes coletivos, 0 mesmo j& ndo se verifica
quanto a melhor forma de o fazer’. O legislador portugués, como ja sabemos, optou por
recorrer ao ordenamento penal, mas falta-nos saber, contudo, qual o modelo de imputagao
adotado, isto €, averiguar em que moldes foi positivada a responsabilidade dos entes
coletivos entre nos.

Esta averiguacdo releva para o nosso estudo na medida em que, em nosso ver e
como iremos ver, o modelo consagrado no ordenamento juridico-penal portugués tem
reflexos no fim das penas aplicdveis aos entes coletivos, pelo que, no ponto seguinte,
iremos analisar as op¢des vazadas no art. 11.° do Codigo Penal, enquanto preceito basilar

que acolhe a RPPC.

2.1.2. O art. 11.° do Codigo Penal

O art. 11.°, CP, como ja referimos, consagra, entre nds, a RPPC, e ¢ habitualmente

apontado como um preceito hibrido, que combina dois distintos e opostos modelos teoricos

- 41

de imputagdo * o modelo de heterorresponsabilidade e o modelo de

" Ha paises europeus que se mantém afastados da RPPC, mas que consagram a sua responsabilidade
administrativa. O legislador italiano, com o Decreto-Lei 231, de 9 de junho de 2001 (Disciplina della
responsabilita amministrativa delle persone giuridiche, delle societa e delle associazioni anche prive di
personalita giuridica), consagrou uma responsabilidade considerada um tertium genus administrativo e
penal, pois se, por um lado, o seu nomem iuris ¢ administrativo e recorre ao arsenal sancionatorio
administrativo, por outro lado, permite o recurso as disposi¢des do Cddigo de Processo Penal, na medida da
sua compatibilidade (art. 34.° do referido Decreto). Sobre o diploma, Sergio Seminara, «Compliance y
derecho Penal: la experiencia italianay», em Responsabilidad de la Empresa y Compliance. Programas de
prevencion, deteccion y reaccion penal (Editorial B de F, 2014), p. 127 a 136. Também o ordenamento
juridico penal alemdo se mantém a margem da RPPC, optando por sancionar os entes coletivos pela via
contraordenacional (pela Ordnungswidrigkeitgesetz). A Comissdo de Reforma do Sistema Penal de Sangdes,
criada em 1998, justificou, na altura, esta op¢do com os argumentos de que a consagragcdo de uma pena de
uma pessoa coletiva abriria caminho para “outro Direito Penal”, com “consequéncias de todo incertas para
a sua estrutura geral e para a pratica da persecug¢do penal”. Por este motivo, em 2000, a referida Comissao
apenas recomendou complementos as contraordenagdes ja existentes. (Goena Vives, Responsabilidad penal y
atenuantes en la persona juridica, p. 109). Hoje, o responsabilidade dos entes coletivos encontra-se tripartida
pelo §9, §30 e §130 OWIG, sendo a pega central o §30, que prevé a possibilidade de aplicagdo de uma sang¢éo
pecuniaria ao ente coletivo, uma sang¢do direta, autonoma e independente da culpa do ente. Para uma analise
do regime, Rogall Klaus, «Country report: Germany», em European Developments in Corporate Criminal
Liability, ed. James Gobert ¢ Ana-Maria Pascal (Routledge, 2011), p. 334 a 342.

* Neste sentido, Nuno Brandio, «Compliance e responsabilidade penal da pessoa coletivay, em II Curso de
Especializagdo em Compliance e Direito Penal, ed. Instituto de Direito Penal e Econdémico (Coimbra,
2016)., e, considerando que a solugdo portuguesa alberga o melhor dos dois modelos, Nuno Brandéo e
Solange Jesus, «Responsabilidad penal de las personas juridicas. El caso portugués», Cuaderno del Instituto
Vasco de Criminologia, n. 28 (2014), p. 129.
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autorresponsabilidade. Por motivos que irdo decorrer da andlise do preceito, parece-nos
que o art. 11.°, n.° 2 resvala para uma solucao de heterorresponsabilidade.

O modelo de heterorresponsabilidade e de autorresponsabilidade sdo as duas
principais propostas doutrinais que visam solucionar o problema da imputacdo do facto
ilicito tipico a pessoa coletiva, ndo obstante a existéncia de variagdes dentro de cada um
destes modelos. Em tracos largos, o modelo de heterorresponsabilidade, também
conhecido por modelo de responsabilidade indireta, faz depender a imputacdo do facto a
pessoa coletiva da pratica de um facto ilicito tipico por uma pessoa singular determinada™.
A pessoa singular capaz de originar a RPPC ser4 aquela que ¢ considerada a voz e o corpo
da pessoa coletiva e que, bem assim, representa a vontade coletiva®’. Em regra, estas serdo
as pessoas singulares consideradas dirigentes do ente coletivo, na légica do respondeat

superior, sendo por referéncia a a¢do e a culpa destes sujeitos que ¢ determinada a acdo e a

*! Foram seguidos os passos dados pelo legislador penal francés que, a semelhanca do que aconteceu entre
nds, optou por incluir uma clausula de punibilidade de entes coletivos no art. 121-2 do Cdédigo Penal Francés
(alterado pela Lei n.° 2004-204, de 9 de margo de 2004 — art. 54.° JORF de 10 de margo de 2004, que entrou
em vigor a 31 de dezembro de 2015). No ordenamento francés, porém, ao contrario do que acontece no
ordenamento portugués, foi adotada uma clausula de punibilidade geral, praticamente irrestrita, segundo a
qual os entes coletivos apenas ndo serdo suscetiveis de responsabilidade penal face a tipos legais que, pela
natureza das coisas, ndo lhe possam ser imputados. Sobre o regime francés, veja-se, a titulo de exemplo,
Maiténa Poelemans, «Responsabilidad penal de las personas juridicas: el caso francés», Cuaderno del
Instituto Vasco de Criminologia San Sebastian, n. 28 (2014). p. 113 e ss., e Katrin Deckert, «Corporate
Criminal Liability in France», em Corporate Criminal Liability: Emergence, Convergence, and Risk, ed.
Mark Pieth e Radha Ivory (Springer, 2011), p. 147.

*2 Insere-se nesta corrente a chamada responsabilidade vicarial (seguida no mitico caso New York Central v.
H. R R. R, referido supra) e a teoria do “alter-ego” (seguida no caso Tesco Supermarkets Ltd. v. Nattrass
(1971), UKHL 1, de 31 de margo, pela House of Lords inglesa). Em tragos largos, a teoria do “alter-ego”
responsabiliza a pessoa coletiva por factos que sejam cometidos em seu nome ou no seu interesse por um
o6rgdo ou administrador no exercicio das suas fungdes (i. €., por quem se encontre formalmente investido para
atuar em seu nome). A responsabilidade vicarial, por seu turno, permite que a pessoa coletiva seja
responsabilizada ndo s6 pelos seus 6rgdos ou administradores, mas, também, quando o facto seja praticado
por pessoas colocadas num plano hierarquicamente inferior, como por ex., os trabalhadores. Esta teoria
aumenta exponencialmente a possibilidade de responsabilizar penalmente a pessoa coletiva, pois esta ¢ vista
como responsavel quer pelo comportamento dos dirigentes como dos subordinados. Assim, para uma
distingd@o sucinta e clara destas teorias, Inés Fernandes Godinho, 4 responsabilidade solidaria das pessoas
colectivas em direito penal econémico (Coimbra Editora, 2007), p. 110 e ss.

* Bernardo Feijoo Sanchez, «Cuestiones basicas sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, de
outras personas morales y de agrupaciones y asociaciones de personas», Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n. 27 (1999), p. 33 chama atengdo para a circunstancia de este modelo, devido a sua dependéncia
inultrapassavel face a identificagdo da pessoa singular, deixar por punir os casos em que ndo é possivel
identificar as pessoas singulares, pelo facto da RPPC estar dependente desta. Na nossa perspetiva, o
problema agrava-se face a entes coletivos de maior dimensdo, nos quais ¢ mais dificil desenhar com certeza
uma piramide funcional e, assim, identificar as pessoas singulares responsaveis por certa situagdo. Para evitar
este problema, para desencadear a RPPC, o ordenamento juridico finlandés apenas exige a demonstragdo de
que o facto poderia ter sido praticado por um membro do ente coletivo. Assim, e critico quanto a esta opgao,
considerando-a uma mera presungdo, Tiago Coelho Magalhides, «Modelos de imputagdo do facto a pessoa
colectiva em direito penal: uma abordagem do pensamento dogmatico (e de direito comparado) como
tentativa de compreensdo do discurso legislativo», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 25 (2015), p.171.
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culpa da pessoa coletiva ** . No extremo oposto, encontra-se o modelo de
autorresponsabilidade que prescinde da intermediagdo de pessoas singulares, sendo a
imputacdo realizada de forma direta ao ente coletivo. Existe “conformidade entre o facto
ilicito tipico e as rotinas proprias e a organizag¢do interna da pessoa coletiva, nela
radicando o juizo de culpabilidade™ .

Atentando no caso portugués, o art. 11.°, n.° 2 CP dispde que os crimes serdo
imputados a pessoa coletiva quando sejam cometidos por quem nelas ocupe uma posi¢ao
de lideranga, desde que o cometam em nome da pessoa coletiva e no interesse coletivo (al.
a), do n.° 2 do art. 11.° CP), ou quando o crime seja praticado por quem aja sob a
autoridade de quem ocupa uma posi¢ao de lideranga, devido a uma violagao do deveres de
vigilancia ou controlo que lhes incumbem (al. b) do n.° 2 do art. 11.° CP) .

Observando este numero e as suas alineas, podemos constatar que existe sempre
uma “conexdo entre o comportamento do agente — pessoa singular — e o ente colectivo”46,
pois, o legislador portugués, apesar de considerar o facto como sendo proprio da pessoa
coletiva, ndo se desliga do substrato humano que compde a mesma. Para que o facto seja
imputado a pessoa coletiva, por for¢a da incapacidade de agdo e de culpa desta, a pessoa
singular tem de atuar na sua vez.

Quanto a pessoa singular, pe¢a central do nosso modelo de imputagdo do facto a
pessoa coletiva, o CP exige, para que a RPPC seja desencadeada, que estejam em causa os
atos de sujeitos que ocupam uma posicao de lideranca. Nos termos do art. 11.°, n.° 4 do CP,

estdo em posicao de lideranca os 6rgaos e representantes da pessoa coletiva e aqueles que

. . . 47-48 .
detiverem autoridade para exercer o controlo da atividade desta®**. Assim, parece que a

* Considerando que este modelo opera uma transferéncia do facto e da culpa da pessoa singular para a
pessoa coletiva, Teresa Quintela de Brito, «Questdes de prova e modelos legais de responsabilidade contra-
ordenacional e penal de entes colectivos», em Direito da Investigacdo Criminal e da Prova, ed. Maria
Fernanda Palma (Almedina, 2014), p. 147.

* Coelho Magalhies, «Modelos de imputagdo do facto a pessoa colectiva em direito penal: uma abordagem
do pensamento dogmatico (e de direito comparado) como tentativa de compreensdo do discurso legislativoy,
p. 183; Jorge dos Reis Bravo, «Critérios de imputagdo juridico-penal de entes colectivos (Elementos para
uma dogmatica alternativa da responsabilidade penal de entes colectivos)», Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal 13 (2003), p. 220. Existem intimeras propostas de modelos de autorresponsabilidade da pessoa
coletiva, pelo que nos vamos bastar com a indicagdo deste trago comum. N&o obstante, iremos referir
algumas das propostas infra.

6 «Relatorio preambular do Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de janeiro, n.° 8», 1984. O art. 3.°, n.° I do DL n.°
28/84 consagra a responsabilidade criminal das pessoas coletivas, sociedades e mera associagdes de facto,
pelas infragdes previstas no diploma referido, quando cometidas pelos seus 0rgdos ou representantes em seu
nome e no seu interesse coletivo, dispondo uma letra semelhante a do art. 11.°, n.° 2 CP.

*70 ultimo segmento pretende incluir os administradores de facto e as pessoas que detém poderes de gestdo
em estruturas “com autonomia organizativa, em relagdo ao corpo principal da pessoa coletiva”, como por
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“responsabilidade criminal de entes colectivos corresponde a responsabilidade do “dono
do negocio”, ou seja, do titular da organiza¢do”, pois, detendo estes sujeitos um peso
predominante na formacdo de vontade da pessoa coletiva, “so eles podem vincular a
coletividade ao facto penal™® .

Esta exigéncia de intervengdo humana faz com que o nosso sistema seja mais
proximo do modelo de heterorresponsabilidade, mesmo considerando os laivos de (quase)
autorresponsabilidade existentes na alinea b) do art. 11.°, n.° 2, CP, como iremos ver apds a
analise de cada uma das alineas deste numero.

No que toca a alinea a) do art. 11.°, n.° 2 CP, se o facto em questdo for imputado
aos “orgdos e representantes da pessoa coletiva e quem nela tiver autoridade para exercer
o controlo da sua atividade” (art. 11.°, n.° 4 CP), este facto considera-se, de igual modo,
como sendo um facto da pessoa coletiva®, desde que o facto haja sido praticado em nome
e no interesse da pessoa coletiva.

O facto considera-se praticado em nome da sociedade quando o agente “atue
formalmente no exercicio das suas fung¢oes” e “no ambito da sua competéncia” e quando o
facto revele “ser um ato da sociedade, praticado por causa da sociedade” e que “exista
entre o ato e a fun¢do (do agente) uma conexdo adequada”. Por sua vez, sera considerado

no interesse da sociedade o facto praticado “em ordem a organizagdo, ao funcionamento

ou a realizag¢do dos fins da sociedade, mesmo que desse(s) facto(s) ndo resulte para a

ex., uma sucursal. Branddo e Jesus, «Responsabilidad penal de las personas juridicas. El caso portuguésy., p.
129, e, ainda, o Ac. n.° 395/2003 do TC.

* Deve sublinhar-se que o controlo exercido pelo sujeito em posi¢do de lideranca ndo tem de,
necessariamente, abranger toda a pessoa coletiva, isto €, ndo tem que ser responsavel por toda a atividade
desenvolvida por esta, podendo ser um sujeito que detém apenas o controlo de determinada sec¢do da pessoa
coletiva e, por isso, so lidera e controla parte da atividade coletiva desenvolvida. Assim, Teresa Quintela de
Brito, «Fundamento da responsabilidade criminal de entes colectivos: articulagdo com a responsabilidade
individual», em Direito penal economico e financeiro: conferéncias do Curso Poés-Graduado de
Aperfeicoamento, ed. Maria Fernanda Palma, Augusto Silva Dias, e Paulo de Sousa Mendes (Coimbra
Editora, 2012), p. 204 ¢ ss. Em sentido contrario, Teresa Serra, «Actuacdo em nome de outrem no ambito
empresarial, em especial no exercicio de fungdes parciais», em Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo
Dias (Coimbra Editora, 2003), p. 610 e ss., considerando que o sujeito deve ter controlo total.

* Teresa Quintela de Brito, «Responsabilidade Criminal de Entes Colectivos: Algumas Questdes em Torno
da Interpretagdo do art. 11.° do Cédigo Penal», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 20, n. 1 (2010), p.
55.

*% Seguimos de perto Marques da Silva, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus administradores e
representantes, p. 255. O art. 11.°, n.° 6 CP, ao dispor que, “a responsabilidade das pessoas coletivas e
equiparadas é excluida quando o agente tiver atuado contra ordens ou instrugoes expressas de quem de
direito” parece que, implicitamente, consagra uma presungdo de responsabilidade penal da pessoa coletiva.
Este numero faz com que a exclusdo da RPPC esteja dependente da prova da existéncia de ordens ou
instrucdes expressas em sentido contrario, pelo que faz o 6nus impender sobre quem de direito da pessoa
coletiva, e, ndo sendo possivel produzir prova nesse sentido, presume-se a responsabilidade da pessoa
coletiva, que ndo vé a sua responsabilidade excluida.
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51-52 : s e
?°%, Estes dois requisitos

sociedade qualquer proveito financeiro ou até acarrete dano
materiais afiguram-se imprescindiveis, visto que sdo estes que, na perspetiva do legislador,
permitem considerar o facto como expressdo de uma vontade propria da pessoa coletiva™ e
ndo como resultante da vontade propria do 6rgdo ou representante.

Quanto a nos, esta perspetiva do legislador deixa uma questdo por responder: como
pode a verificacdo destes dois pressupostos ser considerada um sinénimo de existéncia de
responsabilidade da pessoa coletiva, “obnubilando-se o comportamento e a consequente
responsabilizacdo de quem verdadeiramente atuou (ilicitamente) no interesse e em nome
coletivo™*?

A alinea b) do art. 11.°, n°® 2 CP, parece, a uma primeira leitura, diferir
substancialmente da alinea descrita acima. Diferentes vozes na doutrina consideram que,
no preceito ao qual dedicamos agora a nossa atencdo, sob a capa da culpa in vigilando,

encontramos, na verdade, o requisito da culpa por defeito de organizagdo por parte da

: .55 . AL e C o~ .
pessoa coletiva™, traduzida na auséncia de supervisdo da pessoa singular que cometeu o

> Ibid, p. 259 a 261.

32 Atentando, um pouco, no panorama internacional, constatamos que estes requisitos sdo também utilizados
em outros ordenamentos que consagram a RPPC, embora com ligeiras diferencas. O legislador espanhol, por
ex., consagrou uma relacdo de alternatividade entre estes dois requisitos (“em nome ou por conta”, art. 31.°
bis, n.°1, al. a)) e acrescentou um terceiro requisito — o beneficio direto ou indireto da pessoa coletiva, que o
Tribunal Supremo espanhol, na Sentenca n.° 154/2016 de 29 de fevereiro, densificou como sendo “qualquer
tipo de vantagem, incluindo a simples expectativa ou referida a aspectos como a melhoria de posi¢do em
relagdo a concorréncia, etc., proveitosa para o lucro ou para a mera subsisténcia da pessoa coletiva”
(Fundamento de Direito 13.°) (tradugdo nossa). No ordenamento juridico francés basta que o facto seja
cometido “por conta” (art. 121-1, paragrafo 1.°) da pessoa coletiva, lido pela doutrina como uma exigéncia de
“beneficio direto e indireto” desta. O regime francés, no entanto, difere substancialmente do modelo
portugués e espanhol, dado que, apesar de estarmos perante modelos de heterroresponsabilidade, para o
primeiro, apenas relevam os atos levados a cabo pelos 6rgdos ou representantes da pessoa coletiva —
seguindo-se a teoria da identifica¢@o restrita —, ao passo que nos modelos consagrados no ordenamento
juridico portugués e espanhol é possivel responsabilizar a pessoa coletiva por factos cometidos por sujeitos
situados em qualquer nivel da hierarquia empresarial, desde que ocorram devido a uma falha dos deveres de
controlo e vigilancia por quem ocupa uma posi¢do de lideranga (art. 11.°, n.°2, b) e art. 31.° bis, n.° 1, al. b),
respetivamente) — seguindo-se, em grande medida, o modelo vicarial.

>3 Nas palavras de José de Faria Costa, «A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus orgios (ou
uma reflex@o sobre a alteridade nas pessoas colectivas, a luz do direito penal)», em Direito Penal Econémico
e Europeu. Textos Doutrindrios. Vol I. (Coimbra Editora, 1998)., “4 pessoa coletiva funda-se e encontra a
sua razdo de ser em uma relagdo interna com o “outro”. Neste sentido, sé pelo “outro” (...) a pessoa
coletiva ascende a discursividade juridico-penalmente relevante.”, p. 516.

3% Certeiramente, Fernando Torrdo, «O paradigma liberal na era do (pds-moderno) “direito penal do risco”.
Societas delinquere potest?» (Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2008), p. 428.

>3 Assim, FIGUEIREDO DIAS considera a violagdo de deveres de vigilancia como uma falha de organizacio
por omissdo de mecanismos “normativos institucionais, de natureza genérica, destinados a evitar a pratica
de crimes pelos vigiados”. (Assim, Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Cédigo Penal a luz da
Constitui¢do da Republica e da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem, 3." Ed. (Universidade
Catolica, 2015), p. 139). No mesmo sentido, também, Torrdo, Societas Delinquere Potest? Da
Responsabilidade Individual e Colectiva nos «Crimes de Empresa,», p. 468; Vincenzo Mongillo, «The
Nature of Corporate Liability for Criminal Offences: Theoretical Models and EU Member State Laws», em
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crime. Esta alinea teria em vista a proposta da culpa pela deficiente organizagdo de KLAUS
TIEDEMANN, como que pretendendo semear uma ideia de culpa prépria da pessoa coletiva
que, no futuro, germinasse.

Contudo, a proposta de TIEDEMANN, embora tenha sido fundamental no
desbravamento, pela doutrina penal, de um caminho necessario em direcdo de um modelo
de autorresponsabilidade, situa-se, ainda, na “no man’s land” ®  entre a hetero e
autorresponsabilidade.

Na sua proposta, o autor avangou com o conceito da “culpa pela organizacao”,
enquanto culpa autonoma da pessoa coletiva, na qual, em termos sucintos, TIEDEMANN
reorienta o conteido material da culpa. Ao invés de propugnar uma culpa no sentido
dogmatico tradicional, orientada por consideracdes éticas, passa a orientar o juizo de
censura por consideracdes sociais, consideragdes estas que permitem censurar juridico-
penalmente o modelo de organizagdo adotado pela pessoa coletiva®’.

O conceito de culpa pela organizagdo estabelece uma relagdo entre as infracdes
cometidas pelas pessoas fisicas e a pessoa coletiva, considerando-se que as referidas
infracdes apenas foram levadas a cabo devido a uma deficiéncia organizativa da pessoa
coletiva. Se ndo fosse por esta deficiéncia, a infragdo ja ndo ocorreria™. A pessoa coletiva,
enquanto sujeito de Direito, deveria ter assegurado que a sua organizacao desenvolvia uma
conduta conforme ao Direito, prevenindo a pratica de delitos no seu contexto™’, e, ndo
existindo este “cuidado” por parte da pessoa coletiva, estamos perante uma omissdo
juridico-penalmente relevante potenciadora da pratica de crimes.

Todavia, e apesar desta construcdo autonoma de culpa da pessoa coletiva, a
proposta de KLAUS TIEDEMANN ndo se confunde com wuma proposta de
autorresponsabilidade. Ao longo da sua proposta, o autor ¢ incapaz, em qualquer momento,
de dispensar a pessoa singular, fisica, estando a imputa¢do do facto a pessoa coletiva

dependente quer da sua acdo — que uma pessoa singular cometa uma infracdo no contexto

Corporate Criminal Liability and Compliance Programs. Towards a Common Model in the European Union,
ed. Antonio Fiorella, vol. IT (Jovene Editore, 2012), p. 110.

*% Expressdo utilizada por Coelho Magalhies, «Modelos de imputagio do facto a pessoa colectiva em direito
penal: uma abordagem do pensamento dogmatico (e de direito comparado) como tentativa de compreensao
do discurso legislativoy, p. 179.

3T Carlos Gomez-Jara Diez, La culpabilidad penal de la empresa (Marcial Pons, 2005), p. 151 e ss.; Reis
Bravo, Direito Penal de Entes Colectivos. Ensaio sobre a punibilidade de Pessoas Colectivas e Entidades
Equiparadas, p. 124.

¥ Em sentido semelhante, Gomez-Jara Diez, La culpabilidad penal de la empresa, p. 151.

% Assim, Klaus Tiedemann, «Responsabilidad penal de las personas juridicas y empresas en Derecho
Comparadoy, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 3, n. 11 (1995), p. 31.
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da pessoa coletiva —, quer da sua omissdo — pois uma “organizacao deficiente” sera sempre
5 - . 60
o resultado da acdo de uma (ou varias) pessoa(s) singular(es)” .

Vislumbram-se, assim, diferencas entre as duas alineas em andlise, uma vez que
enquanto, que na alinea a) a culpa revelada na pratica de um facto ilicito tipico por quem
ocupa uma posi¢ao de lideranga e atua no nome e interesse da pessoa coletiva, se mostra
apta a constituir, também, a culpa da propria pessoa coletiva, na alinea b), o legislador

: \ ~ . s 6l
parece pretender abrir portas a consagracdo de uma culpa por defeito de organiza¢do’, na
linha da proposta dogmatica de KLAUS TIEDEMANN.

Em nosso ver, o art. 11.°, n.° 2, b) do CP nao pode, de modo algum, ser interpretado
como consagrando o modelo de autorresponsabilidade para as situagdes que alberga na sua
letra, constituindo, no maximo, uma porta semi-aberta para uma futura consagracao deste
modelo. Justificamos esta afirmacdo com o facto de que, mesmo aqui, a norma ndo se
desligar do substrato humano que compde a pessoa coletiva, sendo a responsabilidade
desencadeada apenas quando os “drgdos e representantes da pessoa coletiva e quem nela
tiver autoridade para exercer o controlo da sua atividade” (art. 11.°, n.° 4 CP) ndo

. . A . 62 - . L, .
cumprirem os seus deveres de vigilancia e controlo’”, incrementando o risco de pratica de
crime por parte dos subordinados.

Devido as limitagdes inerentes a proposta de TIEDEMANN, e para evitar
interpretagdes contrarias tanto a letra do artigo, como da vontade expressa na proposta de

163 . Lt A : 13 .
lei”, devem entender-se como imputaveis as pessoas coletivas os factos “cometidos pelo

agente subordinado que um lider prudente e diligente teria evitado ou poderia ter

% Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte General, 5.* Ed. (Tirant
Lo Blanch, 2016), p. 610 e 611; Santiago Mir Puig, «Las nuevas “penas” para personas juridicas: una clase
de “penas” sin culpabilidad», em Responsabilidad de la Empresa y Compliance. Programas de prevencion,
deteccion y reaccion penal (Editorial B de F, 2014), p. 4; e, afirmando que esta alinea, “ao exigir uma
violagdo dos deveres de vigildncia e controlo por parte de quem ocupe uma posi¢do de lideranga na pessoa
coletiva como pressuposto da responsabilidade penal desta, o preceito acaba por impor, afinal, uma culpa
dos dirigentes em relagdo aos actos, tipicos e ilicitos dos funcionarios”, Torrdo, Societas Delinquere Potest?
Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos «Crimes de Empresa», p. 467.

' Torrdo, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos «Crimes de
Empresay, p. 463 e 468.

62 Jorge de Figueiredo Dias, «O direito penal econémico entre o passado, o presente e o futuro», Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal 22, n. 3 (2012), p. 537, e Branddo, «Compliance e responsabilidade penal da
pessoa coletivay.

% Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Cédigo Penal a luz da Constituicio da Repiiblica e da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem, p. 129.
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evitado”, devendo existir, sempre, “a possibilidade fatica do dirigente controlar a a¢do do

: . L . . 564-65
subordinado e tomar medidas contrarias ao cometimento do crime”™ """ .

Em sintese, o critério de imputagdo contido na al. b) do art. 11.°, n.° 2 do CP
o . . . ~ .. . . 66

reside no cometimento da infracdo criminal em nome e no interesse da pessoa coletiva

por qualquer pessoa singular que ocupe uma posi¢do subordinada na pessoa colectiva ou
equiparada e o cometimento do crime se tenha tornado possivel em virtude de uma
violagdo pelas pessoas que ocupam uma posi¢do de lideran¢a dos seus deveres de

.~ . . 67
controlo e supervisdo sobre os respectivos subordinados”

. A pessoa coletiva sera
penalmente responsabilizada se quem tinha o dever de evitar a pratica de um crime ndo o
fez, violando os seus deveres de vigilancia e de controlo. Parece-nos, por isso, que o fator

de conexao relevante que permite responsabilizar penalmente a pessoa coletiva reside nesta

% Ibid, p. 138.

65 Assim, Quintela de Brito, «Responsabilidade Criminal de Entes Colectivos: Algumas Questdes em Torno
da Interpretagéo do art. 11.° do Codigo Penaly, p. 58. A autora, seguindo AUGUSTO SILVA DIAS, considera a
culpa in vigilando como uma categoria estranha a estrutura da responsabilidade criminal, distinta do dominio
da realizacéo do facto tipico, “sem o qual inexiste a autoria.” Por isso, a alinea deve ser lida “no sentido da
consagra¢do do dominio da organizagdo para a execugdo do facto, como critério de autoria do dirigente do
sector em que o crime ocorreu”. De forma semelhante, considerando a infracdo de um dever de organizagdo
como insuficiente para atribuir responsabilidade penal, Ricardo Robles Planas, «Crimes de pessoas
colectivas?: a proposito da lei austriaca sobre a responsabilidade dos agrupamentos pela pratica de crimes»,
Revista Lusiada. Direito, n. 2/5 (2007), p. 475.

% Apesar de a letra do preceito nada referir quanto aos pressupostos “em nome” e “por conta” da pessoa
coletiva, ao contrario do verificado na alinea a), a Exposi¢do de Motivos da Proposta de Lei n.° 98/X, de 7 de
setembro (que gerou a Lei n.° 59/2007) indica que a responsabilidade penal da pessoa coletiva depende
sempre do crime ser cometido em nome e no interesse dessa. Denota-se, aqui, alguma imprudéncia por parte
do legislador que, a semelhanga da alinea a), deveria ter incluido os dois pressupostos referidos. A doutrina e
a jurisprudéncia tem, na sua interpretagdo, incluindo estes dois pressupostos, colmatando as insuficiéncias do
mesmo. Neste sentido, a titulo de exemplo, Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Codigo Penal a luz da
Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. p. 136; M. Miguez Garcia e J.
M. Castela Rio, Codigo Penal. Parte geral e especial (Almedina, 2014), p. 95

%7 Ac. de 26/01/2011, Proc. 357/03.1GBMCN.P1.S1, do STJ.

29



violagdo de deveres de garante por quem se encontra em posi¢io de lideranga®, que ¢
responsabilizada pela omissdo de vigilancia das suas atividades®.

Nao se encontra prevista, portanto, nenhuma situagdo em que o ente coletivo seja
responsavel por si so, isto ¢, sem que o ato tenha qualquer ligacdo com o sujeito em
posicdo de lideranca. Por isso, parece que, na verdade, ndo se pode falar em
responsabilidade por facto e culpa proprios da pessoa coletiva, mas apenas numa
responsabilidade penal atribuida que nasce na pessoa individual e fisica™"".

Com esta (breve) excursdo pelo art. 11.° do CP pretendemos demonstrar que, o
nosso legislador, ao consagrar a responsabilidade penal das pessoas coletivas, na verdade
tinha em vista os atos praticados pelos “orgdos e representantes da pessoa coletiva e quem
nela tiver autoridade para exercer o controlo da sua atividade”, sem os quais a pessoa

coletiva nunca incorreria em responsabilidade penal’’. Esta intencdo implicita vai de

encontro as justificagdes que suportaram a emergéncia da RPPC, mormente as sérias

% Neste sentido, Quintela de Brito, «Fundamento da responsabilidade criminal de entes colectivos:
articulagdo com a responsabilidade individual», p. 206 e 207 que afirma, alids, que ndo havera lugar a RPPC
se, apesar de ser possivel identificar o subordinado que praticou o crime, ndo for possivel imputa-lo ao
sujeito em posic@o de lideranga. Algo mais destemidamente, a autora defende, ainda, que a identificagdo do
subordinado, para efeitos de RPPC, ¢ irrelevante, bastando apenas a imputagdo, por violagdo de deveres de
vigilancia e controlo, ao dirigente do sector de atividade. Aqui, apresenta-se de extrema pertinéncia a
observagdo de Zuiiga Rodriguez, Bases para um modelo de imputacion de responsabilidad penal a las
personas juridicas, p. 100 que alerta para a transformacgdo do Direito Penal do bem juridico num Direito
fundamentado numa infracdo de um dever, orientador de condutas, por for¢a de uma flexibilizagdo
(excessiva) das categorias dogmaticas penais de modo a fazer face as novas formas de criminalidade.
Repisando a mesma posi¢do, Laura Zufiiga Rodriguez, «La Cuestion de la Responsabilidad Penal de las
Personas Juridicas, un  Punto y Seguidoy, p- 9 e 10, disponivel em
http://letrasjuridicas.com.mx/Volumenes/10/zunigal0.pdf (acedido a 30 de Maio, agora indisponivel)

% Germano Marques da Silva, «Responsabilidade penal das pessoas colectivas. Alteragdes ao Codigo Penal
introduzidas pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro», Revista do CEJ, n. 8 (2008), p. 78, vai um pouco mais
longe na sua interpretagdo e considera que a omissdo da fungao ¢ reveladora de uma ma estrutura na empresa.
" Em sentido proximo, Teresa Serra, «Establishing a Basis for Criminal Responsability of Collective
Entities», em Criminal Responsibility of Legal and Collective Entities. International Colloquium, ed. Albin
Eser, Giinter Heine, e Barbara Huber (Max Planck Institute, 1999), p. 213. Na jurisprudéncia veja-se, por ex.,
o Ac. de 09/10/2017, Proc. 23/14.2GCVPA.G1, do TRG, no qual a pessoa coletiva recorrente foi absolvida
porque (i) o crime em causa ndo foi cometido por quem ocupe uma posi¢do de lideranga na mesma e (ii)
porque ndo ficou provado que o arguido, trabalhador subordinado, praticou o crime em virtude de uma
violacdo de deveres de controlo e supervisdo da pessoa em posicdo de lideranca.

" Todavia, o art. 11.°, n.> 7 CP dispde que a RPPC ¢ independente e auténoma perante a responsabilidade
individual dos agentes, pretendendo, através deste numero, evitar uma flagrante violagdo do principio ne bis
in idem...

2 De forma semelhante, em relagdo ao art. 31.° bis do CP espanhol, Santiago Mir Puig, Derecho Penal. Parte
General, 10.* Ed. (Editorial Reppertor, 2016), p. 839 a 843. De notar, ainda, que os casos a que nos
reportamos supra, face aos critérios de imputagdo constantes no art. 11.°, n.° 2 CP, ficam sem solucdo e,
paradoxalmente, sdo os casos que mais carecem de uma. Assim, referindo-se ao art. 7.° RGIT, Sopas de Melo
Bandeira, «Responsabilidade» Penal Econémica e Fiscal dos Entes Colectivos. A Volta das Sociedades
Comerciais e Sociedades Civis sob a Forma Comercial, p. 426.
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dificuldades de apuramento de responsabilidade individual no seio empresarial, agravadas
quando estdo em causa os corpos dirigentes.

Apuradas as inten¢des do legislador aquando da Reforma de 2007, é tempo de
identificar as sangdes penais previstas para as pessoas coletivas para, de seguida, entrar no
tema central do nosso trabalho: averiguar se as sangdes penais previstas para a pessoa
coletiva perseguem as mesmas finalidades que as penas aplicadveis a uma pessoa singular,

sem nunca perder de vista o modelo edificado no art. 11.° CP.

2.1.3. As penas principais aplicaveis as pessoas coletivas

O aditamento realizado ao art. 11.° CP foi acompanhado pela criagdo de uma
disciplina auténoma das consequéncias juridicas que advém da pratica de um crime pela
pessoa coletiva (art. 90.>-A a 90.>-M, CP). Este regime, na esteira do previsto para as
pessoas singulares, prevé trés categorias de penas aplicdveis as pessoas coletivas — as
principais, as acessorias e as de substituicdo —, as quais se recorre no caso da pratica dos

o

crimes indicados no art. 11.°, n.° 2 CP e, ainda, por for¢ca dos art. 4.° a 7.° da Lei n.
59/2007, pela pratica dos crimes constantes na Legislacio de Combate a Droga (DL n.°
15/93, de 22 de janeiro), na Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, relativa a procriagdo
medicamente assistida, na Lei n.° 52/2003, de 22 de agosto, relativa ao combate ao
terrorismo, no Codigo do Trabalho”, e, por ultimo, na Lei n.° 5/2006, que consagra o
regime juridico das armas e das muni¢des ". Iremos limitar a nossa analise ds penas
principais, deixando de fora tanto a analise das penas acessorias como das penas de
substitui¢ao.

As penas principais sdo aquelas que “encontrando-se expressamente previstas para

sancionamento dos tipos de crime, podem ser fixadas pelo juiz na sentenca

. . 5 Jon]
independentemente de quaisquer outras””. Ao contrario do que sucede com as penas

" Vide art. 546.° da Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, alterado pela tltima vez pela Lei n.° 14/2018, de 19 de
margo.

™ Branddo, «O Regime Sancionatério das Pessoas Colectivas na Revisio do Codigo Penal»., p. 42, que
vamos seguir de perto neste ponto do trabalho. O autor sublinha ainda que, apesar de tudo, ha dominios que
mantém uma regulagdo autonoma da prevista nos art. 90.°-A e ss., CP como por ex., o DL n.° 28/84 (relativo
as infracdes contra a economia e contra a saude publica) e o Regime Geral das Infragdes Tributarias (Lei n.°
15/2001, de 5 de junho). Sobre estes regimes, Pinto de Albuquerque, Comentadrio do Codigo Penal a luz da
Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 406.

7> Jorge de Figueiredo Dias, Direito penal portugués. As consequéncias juridicas do crime (Coimbra Editora,
1993), p. 89 e 90.
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principais previstas para as pessoas singulares, que, como referimos, vém tipificadas em
cada tipo legal de crime, as penas principais aplicaveis as pessoas coletivas resultam do art.
90.°-A, n.° 1 CP, que funciona como uma cléusula geral. Este nimero dispde que “pelos
crimes previstos no n.° 2 do art. 11.°, sdo aplicaveis as pessoas coletivas e entidades
equiparadas as penas principais de multa ou de dissolugdo”.

A pena de multa ¢ uma pena pecunidria que desempenha, nos dias de hoje, um
papel de extrema importancia na politica criminal. Longe vao os dias em que esta era
considerada uma pena marginal ou um mero direito de crédito do Estado contra o
condenado, afirmando-se, na atualidade, como uma auténtica pena criminal, de carater
pessoalissimo’®.

Embora ndo seja uma pena especifica das pessoas coletivas, a pena de multa
constitui a sua pena por exceléncia’’. Estando previstas, enquanto penas principais das
pessoas singulares, a pena de prisdo e a pena de multa, o legislador abriu mao da pena de
prisdo, devido a impossibilidade factica de execucdo da mesma face a uma pessoa
coletiva’®, e manteve a pena de multa enquanto pena principal.

Os limites e os critérios de determinagdo da pena de multa encontram-se
consagrados no art. 90.°-B, CP, segundo o qual a pena deve ser determinada recorrendo ao
sistema dos dias de multa”. De acordo com este sistema, para determinar a pena de multa,
¢ necessario levar a cabo duas operagdes distintas e sucessivas. Na primeira operagdo deve
determinar-se o numero dos dias de multa, sendo este numero fixado em fungdo dos
critérios gerais de determinacdo da pena — os critérios da culpa e a prevencao (art. 90.°-B,
n.° 4 e art. 71.°, n.° 1 CP). Aqui, primeiramente, determina-se a moldura legal abstrata,

seguida da determinag¢do da medida concreta da pena. A segunda operagdo, por sua vez,

76 Voltaremos a este ponto infia.

7 Giinter Heine, «Sanctions in the field of corporte criminal liability», em Criminal Responsibility of Legal
and Collective Entities. International Colloguium, ed. Albin Eser, Glinter Heine, ¢ Barbara Huber (Max
Planck Institute, 1999), p. 237 e ss.; Jorge de Figueiredo Dias, «Breves consideragdes sobre o fundamento, o
sentido e a aplicagdo das penas em direito penal econdmico», em Direito Penal Economico e Europeu:
Textos Doutrindrios. Vol I. (Coimbra Editora, 1998), p. 384. Esta op¢do primordial pela pena de multa face a
outras sangdes penais encontra-se generalizada nos paises que preveem a RPPC. Curiosamente, no IV
Congresso Internacional de Direito Penal Econémico, realizado em outubro de 1953 em Bucareste,
considerou-se que as penas de interdicdo de exercicio profissional, de confiscacdo especial e da publicagdo
da sentenca seriam penas preferiveis a pena de multa.

¥ Antunes, «A responsabilidade criminal das pessoas colectivas entre o direito penal tradicional e o novo
direito penal», p. 260, refere que, seguindo o pensamento analdgico de Figueiredo Dias, sera necessario
compensar esta impossibilidade com outras sangdes.

" Ao contrario do que se verifica em Espanha, onde a pena de multa aplicivel as pessoas coletivas é
determinada tanto pelo sistema dias-multa (art. 50 CP espanhol) como segundo o sistema da pena de multa
proporcional (art. 52.4 CP espanhol).
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pretende fixar o quantitativo didrio da pena de multa, operagdo que deve ser realizada em
funcdo da situacdo econdmica do condenado e dos seus encargos com os trabalhadores
(art. 90.°, n.° 5 e art. 47.°,n.° 3a 5 CP)™.

Na primeira operagdo referida existem dois pontos que, pela pertinéncia face ao
problema que nos propomos tratar, devem ser destacados. O primeiro ponto prende-se com
a determinacdo da moldura legal abstrata e o segundo com a determinacdo da medida
concreta da pena de multa.

No que tange a determinagdo da moldura legal abstrata, quando o tipo legal de
crime apenas prevé como aplicavel a pena de prisio’', o art. 90.° -B, n.° 1 e 2 do CP
soluciona o problema mediante a consagracdo de uma regra de célculo baseada na
conversao dos dias de prisdo previstos para as pessoas singulares em dias de multa.
Segundo esta regra, um més de prisdo aplicavel a uma pessoa singular ¢ equiparavel a 10
dias de multa aplicavel a uma pessoa coletiva (art. 90.° -B, n.°2 do CP).

Esta consagracdo consiste em nada mais do que na copia da regra seguida aquando
da tipificagdo alternativa das penas de prisdo e penas de multa num tipo legal de crime
redigido a pensar na pessoa singular: em regra, cada més de prisdo corresponde a 10 dias
de multa®*,

Posto isto, parece-nos duvidosa esta transposi¢ao direta de uma regra de conversao
que foi, na verdade, pensada para as penas principais do mesmo sujeito, ignorando — talvez
propositadamente — que a moldura legal abstrata em causa vai ver aplicada a um sujeito
materialmente distinto®’.

Se, por um lado, o legislador portugués merece ser aplaudido pela forma clara e
inequivoca com que consagra esta regra de determinacdo da moldura legal abstrata, ndo
deixando espacos para duvidas ao intérprete do Direito, por outro lado, parece-nos que
peca ao ndo avangar com uma fundamentacdo para a sua escolha, que, como dissemos,

afigura-se-nos duvidosa, especialmente porque carente de fundamentagao.

% Maria Jodo Antunes, Consequéncias Juridicas do Crime (Coimbra Editora, 2013), p. 45 e ss.

¥ Se o tipo legal de crime previr a aplicagdo da pena de multa, esses limites serdo diretamente aplicaveis a
pessoa coletiva. Ndo iremos analisar este critério de equiparagdo da pena de multa da pessoa singular a
pessoa coletiva pois estamos em crer que a regra da transformagdo de dias de prisdo em dias de multa
demonstra com maior visibilidade a insensibilidade do legislador face a natureza distinta de uma pessoa
coletiva.

%2 Neste sentido, Brandio, «O Regime Sancionatério das Pessoas Colectivas na Revisdo do Codigo Penal», p.
45.

%3 E de sublinhar, no entanto, que esta tendéncia de conversdo das penas privativas da liberdade aplicaveis a
pessoas singulares em penas pecunidrias aplicaveis a pessoas coletivas remonta, ja, ao Criminal Justice Act,
de 1948, no Reino Unido, onde esta possibilidade de conversdo ja se encontrava prevista.
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Estamos em crer que estando em causa dois sujeitos distintos, € ndo obstante a
conduta em causa ser idéntica, o tratamento a dispensar a um e a outro deve, de igual
modo, ser distinto. Na nossa oOtica, o legislador desconsidera por completo a pessoa
coletiva enquanto sujeito distinto de uma pessoa singular, existindo desigualdade de
tratamento pela circunstincia de tratar de forma igual aquilo que ¢ diferente e violando,
inclusive, o pensamento analégico®* que a doutrina propugna para responsabilizar a pessoa
coletiva®’.

Em relacdo a determinagdo da medida concreta da pena de multa, o art. 90.°-B, n.°
4 CP - e a semelhanca do que se acontece no art. 47.°, n.° 1 CP (que regula a pena de multa
aplicavel as pessoas singulares) - remete a regulamentacdo do problema para o art. 71.°, n.°
1 CP, segundo o qual a medida concreta deverd ser fixada em fungdo da culpa e das
exigéncias de prevencdo. Desta remissdo para o art. 71.°, n.° 1 CP podemos retirar duas
conclusoes.

A primeira conclusdo sera que o legislador adota o modelo da moldura da
prevencao em relagdo as pessoas coletivas, devendo o juiz, aquando da determinagdo da
medida concreta da pena, articular os critérios da culpa, da prevencao geral e especial. Por
razdes sistemdticas, dada a intima conexdo da questdo com as finalidades da pena, iremos
retornar e desenvolver esta questdo mais a frente no nosso trabalho.

Por sua vez, a segunda conclusdo serd que o legislador portugués, de entre as
sancdes penais disponiveis no nosso ordenamento, pretendeu, de facto, sancionar as
pessoas coletivas com uma pena, € ndo com uma medida de seguranca. Estas sanc¢des, nao
obstante o caracter penal comum, ndo partilham da mesma natureza nem perseguem os
mesmos fins. Ao admitir que a culpa ¢ um dos critérios utilizados para determinar a

medida da pena, o legislador assume que a pessoa coletiva deve ser sancionada com uma

% Figueiredo Dias, «Para uma dogmatica do direito penal secundario. Um contributo para a reforma do
direito penal econémico e social portuguésy», p. 68, refere a possibilidade (e necessidade) de recorrer a um
pensamento analdgico em sede de responsabilizagdo de entes coletivos, pois, se 0 Homem & um “ser-livre”,
estes entes sdo “realizacdes do ser-livre”, e, por isso, afigura-se aceitavel que “as pessoas colectivas,
associagdes, agrupamentos ou corpora¢des em que o ser-livre se exprime”, sejam, também elas, centros
éticos-sociais de imputagdo juridico-penal.

% Cumpre alertar que a critica dirigida ao art. 90.°, n.° 1 e 2, pode ser, de igual modo, dirigida a0 seu n.° 3,
que dispde que “se a pena aplicavel as pessoas singulares estiver determinada exclusiva ou alternativamente
em multa, sdo aplicdveis as pessoas coletivas ou entidades equiparadas os mesmos dias de multa.”
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pena, enquanto reagdo a sua culpabilidade, e ndo com uma medida de segurancga, cujo
pressuposto de aplicagio é a perigosidade do agente e ja ndo a sua culpa®®™®’.

Tecidas estas consideragdes, ¢ ainda que deixando, de momento, algumas
consideragdes em aberto, estamos em condi¢cdes de afirmar que todas as instrugdes
positivadas para determinar os dias da pena de multa aplicavel a pessoa coletiva se
baseiam, na verdade, no modo de determinacdo dos dias da pena de multa aplicavel a
pessoa singular. Esta opcdo legislativa apresenta-se como a solugdo mais sensata — e
simples — para um legislador que consagra a responsabilidade penal da pessoa coletiva sem
se propor, de facto, a consagra-la, isto €, a desligar-se da pessoa singular e responsabilizar
a pessoa coletiva enquanto tal.

Diferentemente, no que toca ao quantitativo didrio da pena de multa, o legislador
parece ter feito um maior esfor¢o de adaptacdo a realidade especifica que constitui a
pessoa coletiva. O art. 90.°-B, n® 5 CP dispde que “a cada dia de multa corresponde uma
quantia entre (euro) 100 e 10 000 (euro), que o tribunal fixa em func¢do da situagdo
economica e financeira do condenado e dos seus encargos com os trabalhadores”, sendo,
portanto, um limite minimo € maximo muito superior ao previsto para as pessoas
singulares, de acordo com o maior poder econémico que, em regra, as pessoas coletivas

detém®,

% Assim, Luis Gracia Martin, Lecciones de consequencias juridicas del delito. El sistema de penas, de
medidas de seguridad, de consequencias accesorias y de responsabilidad civil derivada del delito (Tirant Lo
Blanch, 2016), p. 225.

%7 As medidas de seguranga ndo sdo, portanto, determinadas de acordo com os critérios gerais do art. 71.° CP.
Nio obstante a partilha do fundamento e dos principios entre as diferentes medidas de seguranga, a sua
determinag@o depende da medida de seguranga em causa, estando as diversas disciplinas positivadas nos art.
91.°a 103.° CP.

% Impde-se, todavia, uma nota a questio dos limites minimos e maximos consagrados. Paulo Pinto de
Albuquerque, «A responsabilidade criminal das pessoas colectivas ou equiparadas», Revista da Ordem dos
Advogados 11, Set. (2006), disponivel em https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ (acedido a 3
de Julho 2018), chama atengdo para o facto de, no RGIT, o limite maximo aplicavel ser de 5.000€ (art. 15.°,
n.° 1 do referido diploma) e de ndo existir “justificagcdo objetiva para supor que as pessoas coletivas que
cometem os crimes do CP tém maior poder economico” face as que violam a lei penal extravagante. A Unica
justificagdo plausivel para esta diferenciacdo seriam as exigéncias de prevengdo geral, no entanto, cremos
que estas devem influir apenas na primeira operagdo de determinacdo da pena de multa, devendo a segunda
ser reservada para outros aspetos da vida concreta da pessoa coletiva. Branddo, «O Regime Sancionatério das
Pessoas Colectivas na Revisdo do Codigo Penal», p. 46 e ss., aplaude os limites superiores consagrados pois
considera que se revelam adequados a situagdo econdémica habitual de uma pessoa coletiva. Para o autor, o
valor de 10.000€ podera, até, revelar-se como insuficiente face a determinados grupos empresariais que
registam lucros anuais “na ordem das dezenas e até centenas de milhares de euros”. O mesmo ndo acontece,
porém, com o valor minimo fixado, perante o qual o autor demonstra alguma preocupagdo. Pertinentemente,
o autor chama a atengdo para o facto da RPPC nio incidir apenas sobre os grandes grupos empresariais,
englobando, ainda, as pequenas e grandes empresas. Estas tltimas terdo dificuldade em lidar com uma taxa
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Em conjunto com os limites superiores consagrados, ¢ de aplaudir, também, a
inclusao expressa dos encargos da pessoa coletiva face aos seus trabalhadores enquanto um
dos critérios norteadores na determinagdo do quantitativo didrio da multa. O legislador,
com esta meng¢do, pretendeu evitar que a pena tivesse repercussdes negativas em terceiros
que ndo estiveram envolvidos no crime praticado, contornando uma das maiores criticas
dirigidas a pena pecunidria aplicavel as pessoas coletivas. Ao incluir este critério no n.° 5
do art. 90.° CP, procurou-se garantir que os salarios e eventuais indemnizacdes devidas aos
trabalhadores ndo fossem colocadas em risco pela condenagao da pessoa coletiva.

Pensamos, no entanto, que o legislador poderia ter ido mais longe em relagdo aos
critérios norteadores da quantia didria da pena de multa. A inclusdo de outros critérios
como, por ex., a atividade desenvolvida por esta e o relevo social da mesma®’, contribuiria
ndo s6 para a certeza juridica e para uma fundamentag¢do mais so6lida da decisdo do juiz,
como, ainda, para a aproximac¢do da san¢do as especificidades que pautam o sujeito que
estudamos.

Assim, e mais uma vez, a pena de multa prevista para as pessoas coletivas peca
pela falta de independéncia na sua modulacao face a pena de multa prevista para as pessoas
singulares”.

Esta critica ja ndo pode, por sua vez, ser dirigida & pena de dissolucdo, exclusiva
das pessoas coletivas, e que consiste, como indicia o seu nomem iuris, na extingdo da
pessoa coletiva. Dada a radicalidade desta pena, esta apenas ¢ admitida quando a pessoa
coletiva “tiver sido criada com a inteng¢do exclusiva ou predominante de praticar os
crimes indicados no n.° 2 do art. 11.° ou quando a pratica reiterada de tais crimes mostre
que a pessoa coletiva ou entidade equiparada esta a ser utilizada, exclusiva ou
predominantemente, para esse efeito, por quem nela ocupe uma posi¢dao de lideranga.”
(art. 90.° -F, CP)’'. Para ser aplicada a pessoa coletiva, este sujeito deve, portanto,
apresentar-se como um instrumento utilizado pelas pessoas singulares para o cometimento

de crimes, seja para o futuro, ou ja no presente.

minima diaria de 100€, que pode significar um “peso incomportivel” para a pessoa coletiva e, até,
comprometer a sua subsisténcia.

% Critérios apontados por Seixas Meireles, Pessoas Colectivas e San¢ées Criminais: Juizos de Adequacgdo, p.
87, ja em 2006.

*No mesmo sentido, referindo-se ao sistema sancionatério espanhol, Joan Baucells Llados, «Las penas
previstas para la persona juridica en la reforma penal de 2010. Un analisis critico», Estudios Penales y
Criminologicos XXXIII (2013), p. 197.

° Da letra do artigo retira-se que, nos casos referidos, a pena de dissolugio ¢ preferivel 4 pena de multa.
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Como resulta patente das paginas anteriores, ndo propugnamos pela (quase)
equiparagdo que ¢ sistematicamente realizada, a nivel penal, entre a pessoa singular e
coletiva. Nao nos parece, por isso, apropriado equiparar a pena de dissolucdo a pena de
morte’”.

Nao se deve, de facto, falar na morte da pessoa coletiva, pois, tal como esta nao
dispde das condigdes necessarias para sofrer uma pena de prisdo, esta também ndo dispode
das condicdes necessarias para sofrer uma morte natural. Todavia, apesar da utiliza¢do do
termo “morte” se afigurar como conceitualmente incorreta, ¢ inegavel que a pena de
dissolugdo da pessoa coletiva dita o seu fim.

Ora, enquanto que, na pessoa singular, a pena principal mais gravosa contende
com a liberdade externa do sujeito, na pessoa coletiva o legislador vai mais longe e
consagra uma pena principal que ameaga a propria existéncia da pessoa coletiva. Se ¢
verdade que a sua personalidade juridica € “fic¢do a nascenga’ e, por isso, “também o é na
morte”, podendo “ressuscitar, sob outras vestes”®’, a verdade é que a personalidade
juridica atribuivel a pessoa coletiva ¢ aquela que lhe ¢ adequada, e, por diferente da
personalidade juridica da pessoa singular, ndo deve ser desvalorizada.

Posto isto, atentando na letra do art. 90.° -F, CP, parece-nos que o legislador
entendeu que, quando uma pessoa coletiva seja instrumentalizada para fins criminosos e,
bem assim, utilizada como uma veste protetora pela pessoa singular que pretende cometer
crimes, a pessoa coletiva, nestes casos, ndo possui vontade propria, conduzindo a total
desvalorizagdo da sua personalidade juridica. Mas, questionamos, como pode ser aplicada
uma pena a pessoa coletiva quando esta foi, de acordo com os requisitos exigidos pelo
legislador, aplicada por referéncia a intencdo de praticar crimes da(s) pessoa(s)
singular(es)?

Como iremos analisar em momento posterior, esta desvalorizacdo penal da
personalidade juridica da pessoa coletiva conflitua com as finalidades da pena propugnadas
pelo art. 40.° CP, levando-nos a questionar, afinal, que finalidades sdo perseguidas com

esta pena.

%2 Defendendo a equiparagio, Sopas de Melo Bandeira, «Responsabilidade» Penal Econémica e Fiscal dos
Entes Colectivos. A Volta das Sociedades Comerciais e Sociedades Civis sob a Forma Comercial, p- 462 e,
contra a equiparacdo, Seixas Meireles, Pessoas Colectivas e Sang¢oes Criminais: Juizos de Adequacgdo, p. 77.
% Reis Bravo, Direito Penal de Entes Colectivos. Ensaio sobre a punibilidade de Pessoas Colectivas e
Entidades Equiparadas, p. 77.
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Antes de chegarmos a esse ponto do nosso trabalho cumpre, porém, estudar as
diferentes finalidades que podem ser perseguidas pela pena, enquanto consequéncia
juridica da violagdo de uma norma penal, para, de seguida, identificar e analisar qual o
caminho escolhido pelo legislador portugués na matéria. S6 apos esta analise estaremos em
condi¢cdes de analisar as penas principais previstas para as pessoas coletivas a luz das
finalidades da pena no ordenamento juridico penal portugués e concluir se existe, ou ndo,

dissonancia entre estas penas e as finalidades que deveriam perseguir.

38



3. PARA QUE SANCIONAR AS PESSOAS COLETIVAS?

3.1. A pena e o seus fins

A discussdo em torno da finalidade da pena ¢ tdo antiga quanto a existéncia do
poder politico’. Sendo as sangdes penais — as penas e as medidas de seguranga — as
consequéncias juridicas mais gravosas de todo o ordenamento juridico, limitadoras de
direitos fundamentais, ndo surpreende a discussdo continuada da questdo.

O caréater coercivo da pena torna imperiosa a sua legitimacao, dado que a restricao
ilegitima de direitos ndo constitui nada mais que violéncia punitiva, violéncia que se reflete
no poder punitivo estatal, e, bem assim, no fim prosseguido por este. A legitimidade do ius
puniendi estatal ajuiza-se através das finalidades que a sangdo penal procura perseguir’”,
pelo que discutir as finalidades da pena é discutir a finalidade do Direito Penal’® e, deste
modo, ajuizar acerca da legitimidade deste ramo do Direito. Por esta razdo, todo o sistema
penal ¢ erigido em torno das especificidades que caracterizam a sanc¢ao penal.

O problema da finalidade da pena ¢, contudo, e em regra, apelidado de tedrico e,
ndo menos vezes, menosprezado pela doutrina, ndo obstante o seu iminente relevo na

pratica judicial. As finalidades apontadas a pena encontram reflexo nos critérios de escolha

% Américo Taipa de Carvalho, «Prevencio, culpa e pena. Uma concepgio preventivo-ética do direito penal»,
em Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias (Coimbra Editora, 2003), p. 317.

> Que, por sua vez, se encontra intimamente relacionada com a concepgdo de Estado vigente. Assim,
Santiago Mir Puig, Funcion de la pena y teoria del delito en el estado social y democratico de derecho, 2.*
Ed. (Bosch, 1982), p. 15, 25 a 29, e Bernd Schiinemann, «Sobre la critica a la teoria de la prevencion general
positivay, em Politica criminal y nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, ed. Jesus-Maria
Silva Sanchez (Bosch, 1997), p. 85.

% Manuel Cortes Rosa, «Natureza juridica das penas fiscais», em Direito Penal Econémico e Europeu:
Textos Doutrindrios. Vol II. (Coimbra Editora, 2006), p. 4, destringca, de forma breve, os trés sentidos que ¢
possivel retirar da expressdo “fundamentos da pena”: (i) o fundamento real, que consiste nos pressupostos
tipificados em certo tipo legal de crime e que conduzem a aplicag@o da pena; (ii) o fundamento como causa
final, que se consubstancia nas teorias dos fins da pena; e (iii) o fundamento juridico, que consiste na
justificagdo do ius puniendi estadual. Ora, o nosso trabalho debruga-se sobre o segundo sentido, sentido este
que, ndo se confundindo com o terceiro, influi neste. Como ja referido, parece-nos que a legitimidade do ius
puniendi esta intimamente ligada a legitimidade da sang@o penal, ditada pela finalidade que persegue num
determinado contexto historico-social. Na atualidade, considera-se que a finalidade do Direito Penal ¢ a
protecdo de bens juridicos, sendo as penas ¢ as medidas de seguranca os meios necessarios para essa
protegdo. Por isso, quando se fala em “fins da pena”, tal expressdo ndo significa que a finalidade da pena ¢é
um fim em si mesma, mas sim que é um meio de satisfazer a finalidade Gltima do Direito Penal: a prote¢do
de bens juridico-penais. Neste sentido, Américo Taipa de Carvalho, Direito Penal. Parte Geral., 2." Edigdo
(Coimbra Editora, 2014), p. 62; Taipa de Carvalho, «Prevencdo, culpa e pena. Uma concepg¢do preventivo-
ética do direito penal», p. 324, que, por isso, considera a redag@o do art. 40.° CP incongruente, por equiparar
“fins”-meios ao fim-ultimo.
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e determinagdo da medida da pena’’, medida esta que pode variar bastante consoante a
finalidade apontada e, consoante as variagdes, produzir diferentes efeitos sobre a vida do
condenado.

Ao longo dos séculos foram surgindo diferentes teorias que se propuseram a
legitimar o instituto da pena. As diferentes propostas podem ser agrupadas em dois grupos
principais’: o primeiro grupo acolhe as chamadas teorias absolutas da pena, também
conhecidas por teorias da retribui¢do, enquanto que o segundo grupo acolhe as teorias
relativas da pena ou teorias de prevengdo’”.

As teorias absolutas fundamentam a aplicagdo da pena no crime passado. Sdo
aplicaveis apenas e s6 porque o agente cometeu um crime e independentemente dos efeitos
que possam advir da sua aplicagdo, sendo, por isso, perpassadas por uma racionalidade
retrospetiva. A pena ¢ concebida como um instituto que permite anular o mal que constitui
o crime e que, devido a este efeito de anulacdo, permite restaurar a justica. O agente
merece que lhe seja aplicada uma pena e, através desta aplicagdo, a justica € restaurada.

As teorias relativas, pelo contrario, sdo informadas por uma racionalidade
prospetiva. A pena deve ser aplicada para que, no futuro, sejam prevenidos novos delitos,
quer por parte daquele agente, quer por parte da restante comunidade. Deste modo, apesar
da pena ser um mal em si mesma, ¢, na verdade, um mal menor e, acima de tudo, ¢ um mal
necessario. Estas teorias encontram a legitimagao da pena nas consequéncias que advém da
aplicacdo da mesma, ao contrario do que acontece com as teorias absolutas, para as quais a
pena ¢ legitima porque justa face ao crime cometido.

Iremos dedicar algum espago do nosso trabalho a analisar estas teorias, bem como
algumas das suas ramificagdes, pois, como ja referimos, esta andlise serd relevante para

uma tomada de posicao final no tema principal que tratamos.

3.1.1. A pena como instrumento de retribuicio

7 Bernardo Feijoo Sanchez, «Individualizacion de la pena y teoria de la pena proporcional al hecho. El
debate europeo sobre los modelos de determinacon de la penay, InDret - Revista para el andlisis del derecho
1, janeiro (2007), p. 8; Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 79.

% Seguimos Jesus-Maria Silva Sanchez, Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo (J. M. Bosch
Editor, 1992), p. 198.

% Bernardo Feijoo Sanchez, La pena como instituicion juridica: Retribuicién y prevencién general (Editorial
B de F, 2014), p. 27, que seguimos, também, na parte que se segue.
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A teoria da retribuicdo concebe a pena como um instrumento de “retribuicdo,

»1%  Ppara esta teoria, o mal

expiagdo, repara¢do ou compensag¢do do mal do crime
provocado pela pena deve ser equivalente ao mal provocado pelo crime, funcionando a
pena, por isso, como o pagamento justo exigido pela Justica. O sentido da pena esgota-se
nesta justificacdo, sendo esta a sua razdo de ser e, simultaneamente, o seu fim, pelo que
todas as repercussdes que a pena possa ter no agente do crime e na comunidade lhe sdo
alheias e tendencialmente irrelevantes'”".

Esta convic¢do de que o mal do crime pode e deve ser anulado com o mal da pena
jé foi, ao longo do tempo, fundamentada em consideragdes religiosas, éticas, e, também,
juridicas'®. A nivel historico, esta teoria nasce do pensamento religioso, segundo o qual se
pune o delinquente porque este pecou (punitur quia peccatum est). No entanto,
especialmente a partir do séc. XVIII, a ideia de retribuigdo foi evoluindo, pelo que o estudo
do pensamento retributivo, particularmente na perspetiva juridica, ndo sera destituida de
efeito util para o nosso trabalho. No que tange a teoria da retribuicdo, iremos focar-nos em
maior grau na sua justificagdo juridica, pois apenas esta justificagdo permitird compreender
a pena enquanto instrumento juridico de retribuicao.

Sumariamente, a fundamentacao religiosa da teoria retributiva da pena prendia-se
com duas ideias: a “expiacdo” e o “reequilibrio entre pena e crime”'®. A pena seria um
instrumento de castigo divino utilizado pelo juiz, o mandatario terreno da justiga divina.
Esta fundamentacdo, embora historicamente relevante, nos tempos hodiernos nunca

poderia proceder. Sendo Portugal um Estado laico, pluralista e democratico, ndo pode

100 Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 45.

""" Apesar de, em regra, se associar a pena retributiva a uma pena dissociada de fins, discute-se se a
retribui¢do, s6 por si, ndo pode ser considerada um fim. Como afirma ROXIN, a questdo ¢ “puramente
terminolégica”, pelo que depende do que se considera como fim. Se o fim for empirico, a resposta sera
negativa, se, pelo contrario, o fim for ideal, a resposta ja sera positiva, pois, deste modo, ja abarca a
realizag@o da Justica. Como a generalidade dos autores, consideramos que o fim seguido pela pena deve ser
empirico, social, o que nos leva a concluir que a utilidade da pena retributiva se consome no momento da sua
aplicag@o. Assim, Claus Roxin, Derecho penal: parte general. Tomo I (Thomson, 2007), p. 81.

192 Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, p. 84 ¢ ss.

1% Germano Marques da Silva, Direito Penal Portugués. Introdugdo e Teoria da Lei Penal (Verbo, 2010), p.
72. O autor acrescenta, ainda, a ideia de vinganga. Aqui, no entanto, a doutrina diverge, inserindo-se na
corrente que separa a retribuicdo da vinganga GIUSEPPE BETTIOL e PHILIPPE BESNIER. As teorias
retributivas, ao exigir proporcionalidade entre a pena e o facto praticado, apresentam-se como teorias
pautadas pela racionalidade, ao passo que a vinganca ¢ movida pela emogdo, pela satisfagdo emocional que o
vingador retira do sofrimento do castigado. Sobre a questdo e a fundamentagdo religiosa da retribuicdo em
geral, Pedro Maria Godinho Vaz Patto, «Reflexdes sobre os fins da pena numa perspectiva crista», Direito e
Justica X1II, n. 2 (1998), p. 296 ¢ ss. Rejeitando, também, a semelhanga entre os conceitos, Santiago Mir
Puig, Bases Constitucionales del Derecho Penal (Iustel, 2011), p. 34 e 35, e Paulo Ferreira da Cunha, «Das
penas e dos seus fins. Recordando narrativas fundadoras em direito penaly, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal 21,n. 1 (2011), p. 17.
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impor aos seus cidadaos que estes, através do sofrimento que lhes inflige a pena, expiem os
seus pecados — rectius, 0s seus crimes.

A fundamentagdo ética das penas, por sua vez, deve-se as reflexdes de KANT
(1724-1804) que, ao proclamar o homem como fim em si mesmo, nega a possibilidade de
este ser utilizado como um meio para atingir outros fins. Aplicar uma pena com a
finalidade de prevenir a pratica de crimes, seja pela comunidade, seja pelo sujeito
condenado, implica equiparar o homem a um objeto'* e &, por isso, impenséavel.

O autor deve ser punido porque merece a puni¢ao, punicao que deve ser na mesma
medida do mal que causou, existindo um “valor moral correlativo ao desvalor moral
ontologicamente associado ao crime”'®. A lei penal constitui um “imperativo categorico”
e, por isso, quando um ser racional como o Homem viola a lei penal, tal violagdo significa
que, na sua perspetiva, os restantes Homens também o poderdo fazer, pois a maxima moral
e comportamental que guia o Homem deve ser igual para todos'*°.

A semelhanga do que sucede com a fundamentagdo religiosa, também esta segunda
fundamentagdo, nos dias de hoje, ndo ¢ suscetivel de servir de alicerce a pena enquanto
instituto juridico. A pena deve ser aplicada porque o autor violou um bem juridico-penal,
protegido por certo tipo legal, e “ndo pode estar dependente do sentido subjetivo-racional
que tenha para aquele que a sofrer, mas sim porque tem um sentido para aquele que a

10 ~ . . .
” 7, apresentando-se ndo como um instituto que pretende funcionar como um

impoe
equivalente ao mal cometido, mas como um instituto que ird permitir, no futuro, a
manutengdo das condi¢des necessarias para o desenvolvimento da comunidade e do
proprio agente.

Deixando para tras a ideia de que a pena deve ser um mal faticamente equivalente

ao crime, HEGEL (1770-1831) avanga com a ideia de retribui¢do juridica. Segundo este, o

crime constitui uma nega¢do do Direito, sendo a pena a “nega¢do da nega¢do do Direito”

% Immanuel Kant, Metafisica dos costumes (Gallimard, 1986), p. 601 apud Marques da Silva, Direito Penal

Portugués. Introducdo e Teoria da Lei Penal, p 73.

1% Marques da Silva, Direito Penal Portugués. Introducio e Teoria da Lei Penal, p. 74. E sobejamente
conhecido o exemplo da desagregagcdo da comunidade de uma ilha avangado por KANT, segundo o qual
“ainda que a coletividade decidisse unanimemente dissolver-se (...) haveria que executar antes o ultimo
assassino (...) de maneira a que todos soubessem qual é o valor dos factos que praticaram.”

1% Por ex., se um Homem mata, significa que assume como lei valida que também o matem. Feijoo Sanchez,
La pena como instituicion juridica: Retribuicion y prevencion general, p. 19.

7 Ibid, p. 22 e 23.
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. : . . - . 108
que, ao ser aplicada, anula os efeitos do crime e restitui o Direito anteriormente negado .

A igualagdo pretendida entre mal do crime e mal da pena ndo serd, portanto, factica, mas
sim normativa, e deve bastar-se com o necessario para fazer face ao crime praticado,
nomeadamente por referéncia 4 ilicitude do facto praticado e da culpa do agente'®”.

Nao obstante as marcadas diferencgas existentes entre as diversas fundamentagdes
acima descritas para suportar a ideia de retribuigdo, estas partilham entre si um tronco
comum, segundo o qual a pena é imposta por referéncia ao facto passado, desligada das
utilidades que lhe possam ser atribuidas no futuro. A unica funcdo que lhe pode ser
atribuida ¢ a da realizacdo da justica, que se impde independentemente de outros factores
e, por isso, se impde com caracter absoluto''°.

Na atualidade, as teorias retributivas sdo de rejeitar pois seria inadmissivel
justificar uma consequéncia juridica gravosa como a pena numa necessidade de Justica
moral ou ética, despojada de qualquer efeito socialmente util, mesmo que esta necessidade
brotasse de uma norma positivada'''. Uma atuagio, por parte do Estado, baseada numa
consideragdo religiosa ou €tica, ndo s6 extravasaria as suas fun¢des de garante de liberdade
e de criador das condigdes necessarias para o desenvolvimento de cada cidaddo, como
seria avessa a nogdo de bem juridico''?, enquanto delimitador do conceito material de
crime, na medida em que permitiria que o Direito Penal fosse influenciado por motivos
religiosos ou éticos.

E, ainda, dificil determinar o quantum concreto da pena que seja concebida
enquanto instrumento de retribuicdo moral ou ética, pois a sua medida estara diretamente
dependente de um dano moral, de dificil quantificagio'"”. Esta teoria ndo orienta, ainda, o

julgador no momento de escolher qual o tipo de pena adequada ao caso concreto que julga.

108 Apesar de HEGEL descrever a sua posigdo como retributiva, parece-nos que, em ultima linha, a finalidade
da pena sera reafirmar o direito negado — que consubstancia a vontade geral da comunidade — pelo crime —
que reflete a individual do agente —, convergindo na ideia de prevengd@o geral positiva, que iremos analisar
em seguida. Pronunciando-se neste sentido, Mir Puig, Bases Constitucionales del Derecho Penal, p. 37.

1% Para mais desenvolvimentos, Feijoo Sanchez, La pena como instituicién juridica: Retribuicién y
prevencion general, p. 31 e ss.

"9 Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, p. 86.

""Em sentido semelhante, W. Hassemer, Fundamentos del Derecho Penal (Bosch, 1984), p- 351, apud
Marques da Silva, Direito Penal Portugués. Introdugdo e Teoria da Lei Penal. Afirmando que “ndo hd razdo
de punir um crime s6 porque ele foi praticado e s6 porque se prevaricou”, José Beleza dos Santos, Li¢ées de
Direito Criminal (coligidas por Herndni Marques) (Coimbra Editora, 1939), p. 39

"2 Neste sentido, Figueiredo Dias, «Breves consideragdes sobre o fundamento, o sentido e a aplicagdo das
penas em direito penal econémico», p. 377; Anabela Miranda Rodrigues, 4 determinag¢do da medida da pena
privativa da liberdade. Os critérios da culpa e da prevengdo (Coimbra Editora, 2014), p. 161 e ss.

'3 Beleza dos Santos, Li¢des de Direito Criminal (coligidas por Herndni Marques), p. 40.
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Apesar das criticas que lhes sdo habitualmente dirigidas, as teorias absolutas
tiveram o mérito de, ao exigir a proporcionalidade entre o delito e a pena, limitarem a
atuagio penal''*. Uma pena que seja mais grave que a culpa vertida na pratica do facto ¢
uma pena atentatéria da dignidade da pessoa humana e, como tal, ilegitima, mesmo que
guiada por uma ou mais utilidades preventivas. A pena ndo pode ser vista como um
instrumento norteado por uma ldgica puramente utilitaria e pragmatica, carece de uma
ancora axiologica que ndo a permita desligar-se da pessoa humana enquanto sujeito que a
cumpre.

Este contributo incontorndvel ndo €, porém, suficiente para que a concepcao
retributiva da pena seja considerada, no seu todo, como teoria a adotar. De facto,

. 115
atualmente, nem a doutrina penal

, hem os ordenamentos juridico-penais, adotam esta
concepcdo, atribuindo fins praticos a pena e ndo a legitimando na ideia do justo
merecimento da punicao.

Como veremos em momento posterior, também o legislador portugués dos nossos

dias optou por refutar a teoria da retribuicdo enquanto teoria legitimadora da pena.

3.1.2. A pena como instrumento de prevenciao

A concepcdo preventiva da pena situa-se no extremo oposto a concepcao
retributiva. Segundo esta, sendo a pena um mal, este mal s6 pode ser justificado se da sua

. ~ . ~ . .. 116 - , . ~
aplicagdo resultar a satisfacdo de necessidades sociais ~, isto €, se a sua aplicagdo

14 Sobre o principio da culpa no nosso ordenamento, que analisamos infia, deve sublinhar-se que a medida
da pena, mesmo equivalendo ao dano causado, pode revelar-se, ainda, desproporcional a culpa do agente,
pois este poderia ndo ter previsto o resultado produzido.

5 Um dos autores que se excepciona desta regra é JOSE DE FARIA COSTA, que defende uma “posicdo neo-
retributiva de fundamento onto-antropologico”, baseada nos pilares da responsabilidade e da igualdade.
Assim, e para mais desenvolvimentos, José de Faria Costa, «Uma ponte entre o direito penal e a filosofia
penal: lugar de encontro sobre o sentido da pena», em Linhas de Direito Penal e de Filosofia: alguns
cruzamentos reflexivos (Coimbra Editora, 2005), p. 208, e, ainda, da mesma obra, José de Faria Costa, «Um
olhar doloroso sobre o Direito Penal (ou o encontro inescapavel do homo dolens, enquanto corpo-proprio,
com o direito penal)», p. 69 e ss. Defendendo, também, a retribui¢do como finalidade a seguir pela pena, A.
Lourengo Martins, Medida da Pena - Finalidades e Escolha. Abordagem Critica de Doutrina e de
Jurisprudéncia (Coimbra Editora, 2011), p. 176.

¢ Nas palavras de Germano Marques da Silva, referindo-se a racionalidade utilitaria que pauta a concepgio
preventiva da pena, Direito Penal Portugués. A Teoria das Penas e Medidas de Seguranga, 2." Ed. (Editorial
Verbo, 2008), p. 34: “4 pena é um mal e ndo faria mais do que acrescentar um mal ao mal produzido pelo
crime se ndo fosse util.”
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contribuir, no futuro, para a diminui¢do da criminalidade, para a prevenir (“punitur ne
peccetur”), seja por parte da comunidade seja por parte do agente''’.

A pena deve, portanto, assumir uma fungdo utilitdria — a prevencao de delitos
futuros —, e, por isso, para justificar a sua aplicagdo, ndo ¢ suficiente concebé-la como um

castigo devido pelo mal praticado'"®

. A medida da pena serd determinada pela utilidade
social que seja possivel retirar da aplicacdo da pena, deixando de ser legitima apenas
quando deixe de ser util, isto ¢, quando ndo contribua mais para a diminui¢do da
criminalidade. Esta teoria, ao ser guiada por consideracdes utilitarias, conduz tanto a penas
de extrema severidade'"” como de extrema leviandade'*’, estando apenas dependente da
utilidade que a pena possa demonstrar na prevencdo de crimes futuros, e nao da ilicitude
do facto e da culpa demonstrada pelo agente na pratica do crime.

Esta teoria encontra-se bifurcada em teoria da prevencdo geral e teoria da

~ . 121 A . .
prevencao especial “, consoante se pretenda colocar o enfase preventivo na comunidade

ou no sujeito que cometeu o crime.

3.1.2.1 Prevencio geral

As teorias de prevengdo geral concebem a pena como “instrumento politico-
criminal destinado a atuar (psiquicamente) sobre a generalidade dos membros da
comunidade, afastando-os da prdtica de crimes através da ameaga penal estatuida pela

2122

lei, da realidade da sua aplica¢do e da efetividade da sua execug¢do” **, e, na atualidade,

distingue-se entre a prevengdo geral negativa e a prevencao geral positiva.

117 . . .. . ~ . .. .
Estando ao servigo de necessidades sociais, estas necessidades serdo sempre circunstanciais e relativas, o

que levou a que estas teorias fossem batizadas de teorias relativas, por contraposi¢do as teorias absolutas, que
pretendem realizar o fim absoluto da realizacdo da Justica.

" De forma semelhante, Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, p. 87 e ss., No mesmo sentido,
Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 49.

"9 Beleza dos Santos, Li¢ées de Direito Criminal (coligidas por Herndni Marques)., p. 31, afirma que esta
teoria, na sua fase primitiva, “reveste uma forma grosseiramente cruel”, conduzindo a um Direito Penal do
terror, puramente utilitario e desligado do tempero necessario fornecido pela culpa demonstrada pelo agente
no facto.

120 Neste sentido, embora apenas se referindo a prevengdo especial, Maria Fernanda Palma, Direito Penal.
Conceito material de crime, principios e fundamentos. Principio da legalidade. interpretagcdo da lei penal e
aplicagdo da lei penal no tempo (AAFDL Editora, 2016), p. 57.

210 mérito desta distingdo aponta-se, em regra, ao criminalista alemdo ANSELM V. FEUERBACH. Assim,
Mir Puig, Derecho Penal. Parte General., p. 81; Lourenco Martins, Medida da Pena - Finalidades e
Escolha. Abordagem Critica de Doutrina e de Jurisprudéncia, p. 74.

122 Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 50.
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A prevencdo geral negativa foi desenvolvida em profundidade por ANSELM V.
FEUERBACH (1775-1833), com a teoria da coagdo psicologica. Para o autor, a pena prevista
no ordenamento juridico-penal constitui um modo de coagdo psicoldgica que influencia o
comportamento de potenciais delinquentes, os quais que, perante a ideia de aplicacdao de
uma pena, se sentem intimidados e se abstém de praticar o crime'>. O efeito dissuasor
emanado resulta da previsdo legal da pena, que funciona como uma ameaca, sendo a sua
execucao apenas uma confirmacao da seriedade desta previsao.

Assim, esta faceta da prevengdo geral concebe a pena como um instrumento
intimidatorio, que, ao ser aplicado, dissuade os restantes elementos da comunidade de
praticar crimes, inibindo tendéncias delinquentes e reduzindo a criminalidade. Visando
apenas esse objetivo, a pena facilmente ¢ convertida num instrumento de terror, desligada
do facto cometido e, por isso, atentatoria da dignidade da pessoa humana. Interessada,
somente, na dissuasdo da comunidade, a pena vocacionada para a prevengdo geral negativa
ndo se orienta pela proporcionalidade face ao facto cometido'**.

A prevengido geral positiva'>’, por sua vez, procura que a pena contribua para a
manutengdo e para o reforco da confianga da comunidade no ordenamento juridico-penal,
demonstrando que, apesar das violagdes que possam ter ocorrido, as normas do
ordenamento mantém a sua vigéncia.

Podem ser apontados trés efeitos distintos emanados pela pena guiada por esta
finalidade'*: (1) o efeito de aprendizagem, pois esta pena informa a comunidade de quais
os factos sancionados penalmente, bem como de quais os bens juridicos que sdo dignos de
tutela penal, (2) o efeito do exercicio da confianca no Direito, visto que a comunidade, ao
assistir a aplicacdo pratica do Direito — no decorrer do processo penal e até ao momento
em que ¢ ditada a sentenca —, volta a confiar na sua forga de vigéncia, e (3) o efeito da

pacifica¢do, pois a absolvicdo ou a condenacdo do arguido tranquiliza a consciéncia

12 Seguimos Roxin, Derecho penal: parte general. Tomo I, p. 90

124Assim, Pedro Maria Godinho Vaz Patto, «Reflexdes sobre os fins das penas», em Psicologia e Justica, ed.
Anténio Castro Fonseca (Almedina, 2008), p. 397. Maria Fernanda Palma, Direito Penal. Conceito material
de crime, principios e fundamentos. Principio da legalidade: interpretagdo da lei penal e aplicagdo da lei
penal no tempo (AAFDL Editora, 2016), p. 56 salienta que esta teoria, devido & sua desconex@o com o facto
cometido, pode levar a que pena deixe de ser vista como consequéncia juridica do crime.

125 Para uma breve analise de diferentes interpretacdes da teoria da prevengdo geral positiva, Santiago Mir
Puig, «Funcién fundamentadora y funcion limitadora de la prevencion general positivan, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales 39,n. 1 (1986), p. 51 e ss.

126 Roxin, Derecho penal: parte general. Tomo 1., p. 90.
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juridica geral, que vé na decisdo final a reposicdo da vigéncia dos bens juridicos
anteriormente colocados em perigo.

As principais criticas dirigidas a esta finalidade questionam como pode a pena
contribuir para a manutencdo e para o refor¢o da vigéncia das normas e dos seus valores,
de como pode ser quantificada a consciéncia comunitdria juridica. Acresce, ainda, a
semelhanca do que sucede com a finalidade de preven¢do geral negativa, que uma pena
exclusivamente guiada por uma finalidade preventiva geral positiva, desligada do facto
cometido, pode, com facilidade, implicar uma medida concreta violadora da dignidade da
pessoa humana, transformando o condenado num exercicio exemplificativo da for¢a do

Direito.

3.1.2.2. Prevencio especial

Por seu turno, as teorias da prevencdo especial pretendem que a pena previna o
agente de delinquir novamente. FRANZ v. L1SzT (1851-1919) ¢ apontado como a principal
voz das teorias da prevengao especial.

Segundo este ilustre autor, a pena funciona como um corretivo do comportamento
do delinquente e, consoante o tipo de delinquente em causa, a finalidade perseguida pela
pena sera distinta. Se estivermos perante um delinquente habitual corrigivel, a pena devera
ter em vista a correcdo e ressocializagdao do agente. Se, pelo contrario, estivermos diante de
um delinquente incorrigivel, a pena devera postular pela inocuizagdo do mesmo, dado que,
sendo incorrigivel, o Estado ndo consegue contribuir positivamente para a sua reinser¢ao
na comunidade do Direito. Perante um delinquente ocasional, a pena deverd ja ser
intimidatoria, dissuadindo o agente de quebrar, novamente, a lei penal. Assim, para o
autor, a finalidade primordial da pena seriam a correcdo e a ressocializagdo, ou a
inocuizagao e a intimidagdo, consoante o agente concreto.

Hoje, a semelhancga do que se verifica nas teorias de prevengao geral, distinguem-se
dois modos de prevenir a pratica de novos crimes pelo delinquente: a prevencao especial

o ~ . .12
positiva e a prevengdo especial negativa'?’.

" Nio obstante a existéncia de diferentes orientagdes para atingir a finalidade de prevencdo especial

negativa. De forma superficial, refira-se a chamada Escola Correcionalista, segundo a qual a finalidade
primordial da pena seria o melhoramento moral do agente, que contribuiria para a correcdo da sua atitude
criminosa e, deste modo, preveniria a pratica futura de crimes pelo agente “corrigido” e, ainda, a Escola
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Sera positiva, ou de socializagdo, quando a pena vise a reinser¢do do agente na
comunidade, quando crie as condigdes necessarias para que este desenvolva uma vida de
acordo com o Direito e ndo a sua margem. Esta finalidade deve ser seguida “com respeito
pelo modo de ser do delinquente, pelas suas concepgoes sobre a vida e o mundo, pela sua
posi¢do propria face aos juizos de valor do ordenamento juridico.” O Direito Penal ndo
pode pretender imiscuir-se na esfera moral do delinquente, deve respeitar a sua liberdade
de autodeterminacdo e pode apenas zelar pelo cumprimento externo das suas normas
mediante a abstinéncia de violagdo de bens juridico-penais'*®.

Se a unica forma de prevenir a reincidéncia do delinquente for através da sua
separacdo da comunidade ou da sua atemorizagdo, a finalidade preventiva seguida pela
pena j& serd negativa, ou de neutralizacdo. Pretende-se que a pena, pela via do temor,
desincentive o agente de praticar, novamente, factos ilicitos tipicos.

Também aqui a medida da pena concreta se pode revelar desproporcional ao facto
cometido, pois, especialmente na vertente negativa, a medida concreta ficard dependente
de aspetos subjetivos, como por ex., a personalidade do agente, dado que existem agentes
mais suscetiveis de intimidacdo do que outros, bem como da avaliagdo subjetiva realizada

pelo juiz.

3.1.3. Teorias mistas

Existem, ainda, vozes doutrinais que defendem que a teoria da retribuicdo e a teoria
da preveng¢do ndo sdo opostas, mas sim posi¢des distintas que se devem complementar. Sdo
as teorias mistas ou unificadoras que, ndo obstante defenderem a complementaridade entre

a finalidade retributiva e a finalidade preventiva, acabam sempre por atribuir um maior

Positivista que, partindo da posi¢do correcionalista, defende uma substituicdo das penas por medidas de
seguranca, devendo cada medida ser determinada de acordo com o perigo que cada agente represente e ser
executada enquanto o perigo existisse. Seguimos Beleza dos Santos, Li¢des de Direito Criminal (coligidas
por Herndni Marques), p. 33 e ss. Ambas correntes sdo de recusar, uma vez que propdem a intromissdo do
ius puniendi estadual na esfera privada do delinquente, violando a sua liberdade de autodeterminagdo que
fica nas maos de um juiz que, com poderes quase discricionarios, avalia as necessidades morais do agente e
aplica uma medida consoante esta avaliagdo. Acresce ainda que a Escola Positivista, ao fazer depender a
duragdo da medida da duragdo da situagdo de perigosidade do agente, permite a existéncia de medidas de
duragdo indeterminada que, no limite, podem perdurar até a morte do delinquente.

128 Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 55; Marcelo Almeida Ruivo, «O fundamento da pena
criminal: para além da classificacdo dicotomica das finalidades», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal
22,n.2(2012), p. 192 e 193.
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peso a uma ou outra'”’, sob pena de criar um conflito irremediavel entre fins e critérios
legitimantes distintos' .

Segundo FIGUEIREDO DIAS, ¢é possivel identificar dois grupos de teorias mistas' '
(1) aquelas em que “reentra a ideia da retribui¢do” e as (2) teorias da prevencao integral.
No primeiro grupo, a pena ¢ retributiva — no sentido em que a pena ¢ guiada pela
retribuicdo da culpa — mas persegue finalidades preventivas, apresentando-se como uma
“retribuicdo com fins utilitarios”">>'?. A teorias de prevengio integral, por sua vez,
defendem a combinagio entre as teorias de prevencio geral e da prevencio especial** e
descartam qualquer consideragao retributiva da pena, inclusive o pensamento e o principio

da culpa.

3.2. As finalidades da pena no ordenamento juridico-penal portugués

Ap6s o estudo das diferentes teorias que, ao longo do tempo, procuraram legitimar
e justificar a utilizacdo do instituto da pena, consideramo-nos, agora, em condicdes de,
criticamente, analisar a posi¢do adotada pelo legislador portugués no tema. A posicao atual
do legislador, plasmada nos arts. 40.°, n.° 1 e n.° 2 e 71.°, n.° 1 do Cédigo Penal'®®, é o
resultado relativamente recente — e, porventura, nunca definitivamente consolidado - de
uma longa evolucdo juridico-historica da legitimag¢do da pena, intimamente conexionada

com a evolugdo da concepcao de Estado vigente.

129 Assim, Feijoo Sanchez, La pena como instituicion juridica: Retribuicion y prevencion general, p. 28.
B0 Em sentido semelhante, Claus Roxin, Problemas fundamentais de direito penal, 3.* Ed. (Vega, 1998), p.
26.

131
132

Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 60 € 61.

Eduardo Correia, Direito Criminal. Volume I. (Coimbra Editora, 1971), p. 62 e ss., era partidario desta
teoria. Inclui-se aqui, também, WELZEL, segundo o qual “a pena é uma mal infligido ao agente por causa da
sua ag¢do culposa” e justifica-se enquanto “retribuicdo de acordo com a medida da culpa”, ndo obstante ser
orientada para a intimidag¢do do autor ¢ da comunidade. Miranda Rodrigues, A determina¢do da medida da
pena privativa da liberdade. Os critérios da culpa e da prevengdo, p. 184 e 185.

" Julgo de toda a pertinéncia a critica avangada por SILVA SANCHEZ ao primeiro grupo de teorias mistas
referido, pois, de facto, como afirma o autor, uma teoria retributiva que justifique a pena pelos seus efeitos
sociais ja ndo propugna pela retribuigdo mas sim pela prevengdo. Ndo obstante a prevencdo ser obtida
mediante a retribuigdo, a retribuicdo figura como um meio e ndo como fim Gltimo da pena. Silva Sanchez,
Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, p. 204.

134 Inserem-se nesta corrente o ja referido FRANZ v. LISZT e, ainda, JAKOBS. Com brevidade, sobre as teorias
destes autores, Beleza dos Santos, Li¢des de Direito Criminal (coligidas por Herndni Marques), p. 36, ¢
Feijoo Sanchez, La pena como instituicion juridica: Retribuicion y prevencion general, p. 234 e ss.,
respetivamente.

133 Como iremos ver, o legislador portugués, e bem, ndo se limitou a escolher uma das teorias supra referidas
para legitimar a pena no ordenamento portugués, reconhecendo que nenhuma destas teorias, por si so, por
forga dos seus defeitos intrinsecos, se revela capaz de legitimar, satisfatoriamente, o instituto da pena.
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3.2.1. A evolucio do pensamento legislativo portugués

3.2.1.1. Antecedentes historicos

Existem trés periodos historicos'*® considerados fundamentais para a compreensio
do problema dos fins da pena em Portugal: (1) o periodo de vigéncia do CP de 1852, (2) o
periodo de vigéncia do CP de 1886 e (3) o periodo de vigéncia do CP de 1982, apos a
Reforma de 1995. Este terceiro periodo prolonga-se até a atualidade, correspondendo a
posi¢do atual do legislador e razdo pela qual reenviamos a analise do mesmo para o ponto
seguinte do nosso trabalho.

13
27

Fortemente influenciado pela CRP de 1822, o CP de 1852 constituiu a primeira

codificacdo penal em Portugal e teve o mérito indiscutivel de limitar a atuacdo arbitraria do

15137 Este

ius puniendi estadual, que passou a respeitar os termos do contrato socia
Codigo concebeu a pena como um instrumento de prevencdo geral negativa, sempre
limitado por uma ideia de proporcionalidade entre a pena e o delito e permitia tomar em
consideracdo a culpa do agente enquanto limite da medida da pena.

Por sua vez, o chamado CP de 1886 — que, na verdade, ¢ o resultado da Nova
Reforma Penal de 1884 do CP de 1822 - procurou ajustar o pensamento juridico-penal
contido no CP a evolu¢do do pensamento filosofico e do pensamento juridico-politico.
Influenciado diretamente pelas concepcdes idealistas alemds — em particular, as
concepgoes de KANT e HEGEL — e pelas teses correcionalistas — como € o caso da tese de
FRANZ VON LISZT —, este CP procurou transformar a pena num instrumento de retribui¢ao
que pretendia satisfazer, simultaneamente, exigéncias de prevengao especial.

Com a Revisao de 1954, operada pelo DL n.° 39 688, o art. 54.° passou a dispor que

“para a preveng¢do e repressdo dos crimes haverd penas e medidas de seguran¢a” e o art.

136 o . - . . , , 4.
Para uma analise do sistema de penas e da sua execucdo desde o Direito da Reconquista até o Codigo

Penal de 1886 inclusive, Eduardo Correia, «A Evolucdo Historica das Penas», Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra 53 (1977), p. 51 e ss.

7 A CRP de 1822 nio s6 dispds que a lei penal so pode ser estabelecida em caso de “absoluta necessidade”
(art. 10.°), como exigiu que toda a pena fosse proporcional ao delito (art. 11.°).

138 Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 66.

B9E de notar que, ndo obstante a limitagdo do direito de punir, o art. 46.° do CP de 1882 ao dispor que “4
duragdo das penas tempordrias é determinada pelos juizes, ndo podendo exceder-se nem abreviar-se, os
termos mais do que é marcado na lei, salvo nos casos especialmente declarados”, atribuia ao juiz
discricionariedade para fixar a medida concreta da pena, desde que fixada dentro da moldura abstrata legal.
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84.° estipulava que “a aplica¢do das penas, entre os limites fixados na lei para cada uma,
depende da culpabilidade do delinquente, tendo-se em atengdo a gravidade do facto
criminoso, os seus resultados a intensidade do dolo ou o grau de culpa, os motivos do

140 ~ .
» Y. Apesar da sua vocagdo preventiva, estas

crime e a personalidade do agente
disposigdes legais demonstram que a finalidade primordial da pena consistiria em retribuir
o crime praticado e, por isso, era determinada de acordo com o grau de culpa'*'. Vigorava,
portanto, uma concepg¢ao ético-retributiva da pena.

O Codigo Penal de 1982, por seu turno, foi publicado ainda no rescaldo do
Movimento do 25 de abril de 1974, num momento de incerteza politica, pelo que, mediante
a analise do diploma, ¢ facilmente percetivel que este pretendeu evitar, dentro do possivel,
tomar posi¢des dogmaticas e de politica-criminal'** expressas que pudessem entrar em
choque com o decurso da histdria politica do pais.

De facto, ndo ¢ consensual qual a posi¢ao seguida por este Coddigo em matéria dos
fins das penas. Estamos em crer que, da leitura do Predmbulo do diploma e da anélise do
art. 72.°, n.° 1, a versdo originaria deste diploma manteve o papel crucial atribuido a culpa
em sede de determinacdo concreta da pena, mas, simultaneamente, ndo esqueceu as
exigéncias de prevengio, que deviam, também, ser tomadas em conta na determinagio'*’
da pena concreta.

Aos poucos, acompanhando a evolugcdo do Estado de Direito, as exigéncias

preventivas vao ganhando terreno, ao passo que a concep¢do retributiva da pena vai

"De assinalar, que, posteriormente, no Projeto de Cddigo Penal (Parte Geral), de 1963, constava uma

norma que consagrava a culpa como pressuposto da puni¢do (art. 2.° do diploma). Em 1966, com a 1.2
Revisdo Ministerial do Projeto, este artigo foi eliminado, mas manteve-se o seu art. 85.°, que consagrava a
teoria da margem da liberdade como modelo de determinagdo da medida da pena. Segundo esta teoria, deve-
se estabelecer, dentro da moldura legal definida, um nova moldura em fung¢go da culpa do agente, e, depois,
num segundo momento, dentro destes novos limites, fixar o quantum concreto em fungdo das exigéncias
preventivas, gerais e especiais. Na segunda metade do séc. XX debateram-se, ainda, outras propostas de
como relacionar a culpa e as exigéncias de prevengdo e de como determinar a medida concreta da pena,
destacando-se, pelo valor histdrico, a teoria da pena exata e a teoria do valor do emprego. Sobre estas, veja-
se, Miranda Rodrigues, A determinagdo da medida da pena privativa da liberdade. Os critérios da culpa e
da prevengdo, p. 489 e ss.

1 Assim, ibid, p- 119; Taipa de Carvalho, «Prevencédo, culpa e pena. Uma concepgdo preventivo-ética do
direito penaly, p. 321.

42 Este distanciamento propositado é facilmente demonstravel quando se verifica que o art. 2.° do seu
Anteprojeto de 1963, da autoria de EDUARDO CORREIA, ¢ que dispunha que “Quem age sem culpa ndo é
punivel. A medida da pena ndo pode exceder essencialmente a da culpa do agente pelo seu facto ou pela sua
personalidade criminalmente perigosa”, ndo foi consagrado no diploma.

' Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 77. Para uma anélise da versio originaria do CP de 1982
no que concerne a culpa, a prevengdo e a medida da pena, José Sousa e Brito, «Medida da Pena no novo
Codigo Penaly, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Eduardo Correia 111 (1984), p. 555 e ss.
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perdendo forca, dando lugar a uma concepcao ético-preventiva da pena. Concepgao que,
com a Reforma de 1995 do CP de 1982, e no que tange as exigéncias de prevencgdo e a sua

relacdo com a culpa, vai ainda mais longe.

3.2.1.2. Posicdo atual

Figueiredo Dias, pelo contrario, considerava que o pretérito CP de 1982
propugnava por uma pena exclusivamente preventiva'**e, por isso, quando, enquanto
Presidente da Comissdo Revisora de 1991, promoveu a introdug¢do de um preceito expresso
sobre as finalidades das penas, pretendia que este preceito fosse a bussola de uma

. N . ~ . . 4 145-
jurisprudéncia que, no momento de determinacdo da medida da pena, se achava perdida

146

O preceito a que nos referimos ¢ o art. 40.°, CP, que ainda hoje mantém o texto
inicialmente proposto pela Comissdo Revisora e que dispde que “a aplicagdo das penas e
das medidas de seguranca visa a prote¢do de bens juridicos e a reintegra¢do do agente na

sociedade” (n.° 1) e “em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa” (n.°

)14

14 Jorge de Figueiredo Dias, «Os Novos Rumos da Politica Criminal e o Direito penal portugués do Futuro»,

Revista da Ordem dos Advogados 43, janeiro/abril (1983), p. 28 e ss.; Jorge de Figueiredo Dias, «O Codigo
Penal Portugués de 1982 e a sua Reforma, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 3 (1993), p. 172 e ss.

5 Neste sentido, vejam-se as Atas e Projeto da Comissdo Revisora, Ministério da Justica, 1993, p. 13;
Anabela Miranda Rodrigues, «Sistema punitivo portugués - Principais alteragdes no Codigo Penal revisto»,
Revista Sub Judice jan/junho, n. 11 (1996), p. 27 e ss., aponta, também, um “grave défice de aplicagdo” do
CP de 1982, em matéria de escolha e medida da pena. Alguma jurisprudéncia considerava que o
procedimento correto de determinagdo da medida da pena seria o de utilizar, “como ponto de partida, a
média entre os limites minimo e mdximo da pena correspondente, em abstrato, ao crime”, que seria agravada
ou atenuada consoante a culpa do agente. Assim, e para levantamento de alguma jurisprudéncia neste
sentido, veja-se o Ac. de 17/07/2010, Proc. 408/08, do STJ.

16 Estamos em crer, no entanto, que, mais do que uma bussola, o referido preceito pretendeu alterar o
modelo de determinag¢do da medida da pena em vigor. Concordamos com Lourengo Martins, Medida da
Pena - Finalidades e Escolha. Abordagem Critica de Doutrina e de Jurisprudéncia., p. 35, quando este
afirma que, ao contrario do afirmado por Figueiredo Dias, o CP de 1982 ndo consagrava, nem
implicitamente, o modelo de prevengdo. Considerando, também, que foi operada uma verdadeira reforma ao
CP, Maria Fernanda Palma, «As altera¢des reformadoras da parte geral do CP na revisdo de 1995:
Desmantelamento, reforgo e paralisia da sociedade punitivay», em Casos e Materiais de Direito Penal, 3." Ed.
(Almedina, 2009), p. 31.

"7 Este preceito foi percepcionado como uma forma de solucionar por via legislativa a questio dogmatica
dos fins das penas e, por isso, vivamente criticado por certos autores. Apesar de se pretender que o art. 40°,
n.° 1 e 2, em conjunto com o art. 71.°, n.° 1, atuasse como um guia da jurisprudéncia, a Comissdo Revisora
afirmou que ndo se tratava uma imposi¢do de um modelo, mas sim de alcancar uma maior clareza no
problema das finalidades da pena, ndo obstante constituir o modelo “que melhor combina critérios da culpa e
da preveng¢do”. Assim, Lourenco Martins, Medida da Pena - Finalidades e Escolha. Abordagem Critica de
Doutrina e de Jurisprudéncia, p. 35 e o Projeto de Predmbulo do Decreto-Lei contendo as alteragdes do
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Da leitura deste preceito depreende-se que o fundamento da pena ja ndo reside na
culpa, mas sim nas exigéncias de prevencdo, geral e especial, que a legitimam. A culpa
desempenha, agora, o importantissimo papel de pressuposto (conditio sine qua non) e de
limite maximo inultrapassavel da pena. Ao limitar o fim preventivo da pena com o juizo da
culpa, o legislador consagra uma concepgdo preventiva-ética da pena e evita as criticas de
desconsideracdo da pessoa humana que sdo habitualmente apontadas as teorias de
preven¢ao, puramente utilitarias.

A consagracdo deste preceito s6 foi possivel devido a estabilizacdo da democracia e
a consolidagio do Estado de Direito'*” que tornou urgente nio s6 a adogdo de um
programa politico-criminal expresso que guiasse o juiz no momento da determinacdo da
pena, como ainda permitiu o corte definitivo das amarras que prendiam o direito penal a
moral social, ficando este ramo do Direito incumbido, tdo so, de proteger bens juridicos
penalmente relevantes.

2

Estamos, agora, perante um “direito penal teleologicamente orientado”, ‘“hetero-
legitimado”, e ja ndo “ideologico, teocrdtico, metafisico ou mesmo so retributivo e cuja
pena dé ocasido a um “acontecimento metafisico””'®. A secularizagdo do Direito Penal
permitiu o florescimento da influéncia da politica criminal na dogmatica penal, passando a
estabelecer-se uma unidade funcional entre as duas, permitindo a “coordenacgdo dialéctica
entre norma juridica e realidade social”**®. A politica criminal orienta a norma penal”' ¢ é
através desta orientacdo que se ajuiza da legitimidade e necessidade da interveng¢ao penal.

Assim, se a politica criminal orienta a norma penal, tal significa que esta ¢ trans-

sistematica relativamente ao Direito Penal. Contudo, a situacdo difere quanto ao sistema

Codigo Penal, no seu ponto n.°5. O Predmbulo do DL n.° 48/95 refere-se, também, ao problema, e afirma que
ndo pretende “invadir um dominio que a doutrina pertence.” Contra a inclusdo deste artigo, veja-se José
Brito e Sousa, «Os fins das penas no Coddigo Penal», em Problemas Fundamentais de Direito Penal.
Coloquio Internacional de Direito Penal em homenagem a Claus Roxin (Universidade Lusiada, 2002), p.
160 e ss.

148 Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 77.

' Miranda Rodrigues, 4 determinacdo da medida da pena privativa da liberdade. Os critérios da culpa e da
prevengdo, p. 254.

B0 bid, p. 245.

"I'No mesmo sentido, realgando a importincia da politica criminal ndo contradizer a “vincula¢do ao
Direito”, Claus Roxin, Politica criminal y sistema del derecho penal (Hammurabi, 2002), p. 49. Nas palavras
do autor, o Direito Penal “¢é a forma através da qual as proposigéoes de fins politico-criminais se vazam no
modus da validade juridica (en modulos de vigencia juridica).” (ibid, p. 101) (tradugdes nossas).
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juridico-constitucional, do qual emana a concepcdo de Estado, e perante o qual a politica
criminal se apresenta como intra-sistematica'>>,

Devido a este posicionamento da politica criminal perante o sistema constitucional,
impde-se a conclusdo de que ¢ este ultimo sistema que baliza a atuagdo da politica
criminal, seja no “qué”, no “se” ou no “como” da punig€10153. O art. 18.°, n.° 2 CRP,
segundo o qual as restricdes aos direitos, liberdades e garantias devem “limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos” ¢ um preceito chave no que tange a justificagdo e legitimagao da punicao, pois,
se por um lado autoriza o Direito Penal a recorrer ao seu arsenal sancionatorio gravoso,
limitador de direitos, por outro lado certifica-se que este arsenal apenas ¢ utilizado na
medida do necessério, isto é, no minimo considerado indispensavel'**.

Esta visdo minimalista e voltada para o fim do ius puniendi estadual implica que a
sua atuagdo contribua, “em ultimo termo, (para) a realizagcdo mais livre possivel da
personalidade de cada um enquanto individuo e membro da comunidade.” E, “se assim é,
entdo também a pena criminal — na sua ameaga, na sua aplicagdo concreta e na sua
execugdo efetiva — so pode perseguir a realizacdo daquela finalidade, prevenindo a

oy : 155
prdtica de futuros crimes.”

132 Figueiredo Dias, «Os Novos Rumos da Politica Criminal ¢ o Direito penal portugués do Futuro», p. 12,

que seguimos neste ponto.

"3 Ibid, p. 13 e ss., sobre cada um dos pontos referidos.

'3 A caréncia de tutela penal constitui o vetor positivo de legitimagdo da criminalizagdo de condutas e ¢
aferida através de um complexo juizo constituido por diferentes patamares. O primeiro patamar consiste na
averiguacdo da idoneidade do direito penal enquanto modo de prevenir as manifestagdes de danosidade
social, isto €, se o direito penal se revela adequado para salvaguardar o bem juridico em causa. O segundo
patamar coloca a questdo de saber se, apesar do recurso ao direito penal se revelar concretamente idoneo, se
este sera necessario, ou seja, se ndo existem outros meios menos restritivos da liberdade e igualmente aptos
para garantir a tutela do bem. A estas consideragdes acresce, ainda, que “os meios legais restritivos e os fins
obtidos devem situar-se numa ‘justa medida”, impedindo-se a adopgdo de medidas legais restritivas
desproporcionadas, excessivas, em relagdo aos fins obtidos.” (J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira,
Constitui¢do da Republica Anotada. Volume I (Coimbra Editora, 2007), p. 392 e 393). O juizo de aferi¢ao da
caréncia de tutela penal decorre do principio da proporcionalidade em sentido amplo ou da proibigdo de
excesso, composto pelos trés subprincipios da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. De forma breve, o subprincipio da adequagdo pretende averiguar da existéncia de uma “relagdo de
causalidade positiva entre o meio e o fim”, isto ¢, se aquele meio, independentemente de ser ou ndo o mais
eficiente, se demonstra capaz de alcancar o fim proposto. O subprincipio da necessidade, por sua vez,
destina-se a apurar se a medida legislativa em causa ndo se revela excessiva, “futil”. O principio da
proporcionalidade em sentido estrito exige um “ (...) juizo de ponderagdo entre o grau de importdncia do
bem juridico e da danosidade social em comparagdo com a importdncia do direito restringido e grau da sua
restrigdo penal.” (Maria da Conceicdo Ferreira da Cunha, Constituicio e Crime: uma perspectiva da
criminalizag¢do e da descriminalizagdo (Porto: Universidade Catdlica, 1995), p. 236)

155 Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 78.
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Ora, aqui chegados, cumpre questionar de que modo ¢ que a pena satisfaz as
exigéncias de prevengdo que o texto constitucional lhe impde. Para avancarmos com uma
resposta, recuperamos ndo s6 o referido art. 40.° do CP, como atentamos, ainda, no art. 71.°
CP, que estipula que “a determinacdo da medida da pena, dentro dos limites definidos na
lei, é feita em fun¢do da culpa do agente e das exigéncias de prevengio™°.

No ordenamento juridico-penal portugués, € no que tange as suas finalidades, a
pena possui duas faces, uma voltada para a comunidade, enquanto espetadora do crime, e
outra voltada para o condenado, enquanto ator do crime. Daqui resulta que as exigéncias
preventivas seguem dois sentidos, isto €, detém dois destinatéarios distintos, pelo que cada
uma destas exigéncias desempenha um papel diferente na determinagdo da medida da
pena.

A finalidade primordial da pena, bem como o ponto de partida na sua
determinagdo, ¢ a prevencdo geral positiva ou de integragdo (art. 40.°, n.° 1, 1.* parte CP).
A pena tutela prospetivamente os bens juridico-penais que carecem de prote¢do penal, o
que permite a manuteng¢do e reforco da confianca, por parte da comunidade, na validade e
na for¢a de vigéncia das normas vertidas no ordenamento juridico-penal, restabelecendo,
deste modo, a paz juridica comunitaria abalada pela pratica do crime'”’.

Pretende-se, portanto, e como ja referido aquando da analise da teoria da prevengao
geral positiva'’®, que a comunidade apreenda quais os bens juridicos penalmente tutelados,
que exercite a sua confian¢a no Direito e que, no final do processo, sinta que, ndo obstante
a violagdo de certo juridico no passado, este, em geral, continuard a ser protegido pelo
Direito Penal no futuro.

Existem, no entanto, abaixo do ponto 6timo de tutela das expectativas comunitarias
— isto ¢, abaixo do ponto em que os trés efeitos enumerados anteriormente se fazem sentir

com maior forca —, outros pontos de tutela nos quais estes efeitos ainda se produzem

eficazmente. Entre o ponto maximo e o ponto minimo — isto ¢, o ponto abaixo do qual

1360 art. 40.° estipula as finalidades da punigdo, ao passo que o art. 71.° define como determinar a medida da
pena. A analise deste ultimo preceito contribui para um entendimento completo dos fins da pena no
ordenamento juridico-penal portugués. O modelo de determinacdo da medida da pena constitui um “puro
derivado” da posi¢do adotada na matéria e €, por isso, uma concretizacdo da indicagdo dada pelo art. 40.°,
CP. Figueiredo Dias, Direito penal portugués. As consequéncias juridicas do crime, p. 215. No mesmo
sentido, Anabela Miranda Rodrigues, «O modelo de preven¢do na determinagdo da medida concreta da
penay», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 12, n. 2 (2002) , p. 147 e 155, afirmando que “as questoes
fundamentais do processo de determinagdo da medida da pena (...) tém implicita a resolu¢do na forma por
que se compoem as finalidades da pena.”

7 Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral., p. 79.

18 Supra, ponto 3.1.2.1.
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estes efeitos ja ndo se fazem sentir e, por isso, j4 ndo ha uma tutela efetiva de bens
juridicos — existem outros que, perspetivando o agente como Homem e ja ndo como meio
para obter um fim, permitem, também, tutelar satisfatoriamente as expectativas
comunitarias e defender o ordenamento juridico’.

Sao, assim, as exigéncias de prevencdo geral positiva que fornecem a moldura da
prevengdo'®, delimitada pelo ponto méximo e pelo ponto minimo de tutela. Dentro desta
moldura atuam as exigéncias de prevengdo especial, e sdo estas que, em ultimo termo,
determinam o quantum concreto da pena.

Por for¢a do disposto no art. 40.°, n.° 1, 2.* parte, CP, ¢ a prevencdo especial
positiva que detém a primazia neste momento de determinagdo concreta da pena e ndo a
sua vertente negativa'®'. Pretende-se que a pena, tal como afirma a letra do art. 40.° CP,
contribua para reintegracdo do condenado na sociedade, preparando-o, durante a execugdo
da pena, para conduzir a sua vida longe do mundo do crime'®, ou, por outras palavras,
ressocializando-o'®. Nio se pretende, nas palavras de TAIPA DE CARVALHO, “uma espécie

2999

de “lavagem ao cérebro’, mas sim uma “auto-adesdo (...) a indispensabilidade social

164 . . e qA s
»" prevenindo, por esta via, a reincidéncia.

dos valores essenciais
Por outro lado, pretende-se que o sacrificio imposto ao agente, através da pena, o
dissuada de reincidir, refor¢ando nele “o sentimento da necessidade de se auto-

- 165
ressocializar” ™.

Perante delinquentes ndo carentes de ressocializacdo, a prevencao
especial negativa reveste a forma de pura adverténcia.
Poderia considerar-se, perante o acima descrito, que o problema das finalidades da

pena e, bem assim, do jogo estipulado entre estas aquando da determinagdo do quantum

1% Antunes, Consequéncias Juridicas do Crime, p. 44

"0 As exigéncias de prevengdo geral negativa ndo influem na determinacdo da medida da pena, sendo,
apenas, efeitos eventuais e laterais que se podem fazer sentir dentro da moldura da prevencdo geral positiva.
16! Reflexamente, cremos que existe, também, preven¢do através da dissuasdo, i. e., pela prevengdo especial
negativa. Parece-nos que a intimidagéo € conatural a pena, por forga das suas caracteristicas, e contribui para
evitar a reincidéncia, embora seja uma finalidade reflexa e ndo primacial, ndo detendo peso autdbnomo na
determinag@o da medida da pena.

12 Marques da Silva, Direito Penal Portugués. A Teoria das Penas e Medidas de Seguranca., p. 49.

' £ necessario, porém, que se trate de um agente carente de ressocializagdo, circunstdncia que nem sempre
verifica, como emblematicamente acontece com os criminosos de colarinho branco (“white colar crime”).
Neste caso, serdo as exigéncias preventivas especiais negativas que determinardo o quantum da pena, que
funciona como uma adverténcia ao agente. Assim, José de Faria Costa e Manuel da Costa Andrade, «Sobre a
concepcdo e os principios do direito penal econdmico», em Direito Penal Economico e Europeu: Textos
Doutrindrios. Vol I. (Coimbra Editora, 1998), p. 359.

' Taipa de Carvalho, «Prevencio, culpa e pena. Uma concepgio preventivo-ética do direito penaly, p. 325.
Ja nos haviamos referido a esta questdo supra, ponto 3.1.2.2..

1 1bid, p. 325.
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concreto da pena, estaria ja resolvido. No entanto, falta, ainda, referir-nos a uma questdo
crucial no modelo portugués, mormente a questdo do papel da culpa na determinagdo da
pena.

O nosso modelo, como ja referimos, ¢ um modelo de prevencdo, baseado em
consideragdes utilitaristas, mas que, simultancamente, detém fortes ligagdes com a
concepcao de Estado vigente e com a Constituicdo. Devido a esta ligacdo, aos olhos do
ordenamento juridico-constitucional, seria sempre recusavel um modelo que punisse o
Homem delinquente sem ter em consideracdo a sua dignidade, ou, de forma mais incisiva,
sem considerar a culpa deste na pratica do facto ilicito tipico.

O principio da culpa — segundo o qual ndo pode haver pena sem culpa e a medida
da pena ndo pode ultrapassar a medida da culpa — funciona como uma “incondicional
proibi¢do de excesso” da punigdo, estabelecendo “o mdximo de pena ainda compativel
com as exigéncias de preservacdo da dignidade da pessoa e de garantia do livre
desenvolvimento da sua personalidade nos quadros proprios de um Estado de Direito

e ar166
democratico” ™.

1% Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 82 e 83. O art. 3.°, n.° 3 da CRP consagra o principio da

constitucionalidade, que, em termos sucintos, faz depender a validade das leis (sem prejuizo de abarcar néo
s6 atos normativos como os restantes atos do Estado, sobre a questdo veja-se Gomes Canotilho e Moreira,
Constitui¢do da Republica Anotada. Volume I, p. 217) da sua conformidade com a Constituicdo, que se
afirma, deste modo, como Lei Fundamental da ordem juridica. A fiscalizagdo da constitucionalidade compete
ao TC, sem prejuizo do art. 204.°, CRP, que consagra o principio da fiscalizagdo judicial da
constitucionalidade, que implica que todos os tribunais, no ordenamento juridico portugués, funcionem como
orgdos da justiga constitucional. Uma das consequéncias da vinculagdo das leis a CRP traduz-se na
impossibilidade de estas contrariarem, materialmente, principios e preceitos constitucionais, sob pena de
serem declaradas desconformes a Constituigdo e, destarte, invalidas. Se atentarmos na chamada
“Constituicdo Penal”, verificamos que esta consagra um conjunto de regras e principios-garantia, quer
explicita, quer implicitamente, que enformam e legitimam o ius puniendi estadual. Neste ponto, afigura-se
relevante relembrar que o pardmetro constitucional utilizado para controlar a conformidade das leis é a ordem
constitucional global, mais vasta que a constituigdo escrita, englobando tanto as normas e principios escritos
das leis constitucionais, como os “principios reconduziveis a uma densificagdo ou revelag¢io especifica de
principios constitucionais positivamente plasmado”. (J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢do, 7." Edigdo (Almedina, 2003), p. 920). O principio da culpa enquadra-se no segundo grupo
referido, decorrendo do art. 1.° e art. 25.°, n.° 1 CRP e integrando o “bloco de constitucionalidade”, sendo um
dos parametros de controlo da constitucionalidade das normas penais. Assim, e para referéncias
jurisprudenciais, Maria Jodo Antunes, «A Constituicdo e os principios penais», em Conferéncia Trilateral
Italia/Espanha/Portugal (Tribunal Constitucional, 2011), p. 13; Maria Jodo Antunes, «Direito Penal, Direito
Processual Penal e Direito da Execugdo das Sangdes Privativas da Liberdade e Jurisprudéncia
Constitucional», Revista Julgar, n. 21 (2013), p. 96. O referido principio exprime-se em trés niveis distintos:
(i) veda a incriminac¢do de condutas sem ressondncia ética, (ii) impede a responsabilidade objetiva, e (iii)
obsta a puni¢do sem culpa e a punigdo que exceda a medida da culpa (Ac. n.° 426/91 do TC).
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As exigéncias preventivas, sejam de que ordem forem, ndo podem, como vimos em
momento oportuno, ser levadas até ao seu extremo, sob o risco de objetificar o agente'®’. O
agente nao pode ser utilizado como um exemplo para a restante comunidade, como um ser
carente de (res)socializagdo forgada ou como um sujeito que deve ser intimidado.

Oart. 40.°,n° 1 e2 eoart. 71.°, n.° 1 do CP afirmam-se, portanto, como preceitos
chave para deslindar a posicao do legislador portugués na controvérsia dos fins da pena e
na atribui¢@o de papéis a cada um destes, devendo a sua leitura ser conjunta.

O art. 40.° resume o programa politico-criminal portugués em trés proposi¢oes
nucleares, a saber: (1) o Direito Penal ¢ um direito de prote¢do de bens juridicos, (2) a
culpa é pressuposto e limite inultrapassavel da pena, mas ndo seu fundamento'®®, ¢ (3) a
(re)socializagio ¢ a finalidade Gltima da aplicag¢io da pena'®.

O art. 71.°, n.° 1, por sua vez, quando afirma que “a determinac¢do da medida da
pena (...) é feita em fungdo da culpa”, reporta-se ao estabelecimento da culpa do agente
como limite e pressuposto — e ndo como fundamento — da pena, e quando afirma que esta
determinagdo se encontra dependente, também, das exigéncias de prevenc¢ao, refere-se ao
modelo de preven¢do ditado pela moldura da prevencdo geral positiva, dentro da qual

atuam as exigéncias de prevencao especial.

3.2.2. E as pessoas coletivas?

Aqui chegados, ¢ tempo de, novamente, voltar a nossa atengdo para as pessoas
coletivas, enquanto sujeito objeto do nosso trabalho, e questionar se, e de que forma, ¢ que
as diretrizes contidas no art. 40.°, n.° 1 e 2 e art. 71.°, n.° 1 do CP se repercutem neste
sujeito, isto €, se as finalidades apontadas e o jogo que se estabelece entre estas ¢ idéntica.

O programa politico-criminal plasmado no art. 40.°, CP ¢ produto da Reforma de

1995 do Codigo Penal e, nessa data e tal como referimos num momento inicial do trabalho,

17 Neste sentido, veja-se 0 Ac. n.° 426/91 do TC, segundo o qual o principio da culpa “deriva da essencial

dignidade da pessoa humana, que ndo pode ser tomada como simples meio para a prossecug¢do de fins
preventivos”. Esta, como vimos, ¢ uma das principais criticas avangadas pelos partidarios das teorias
retributivas da pena.

' Em sentido contrario, Palma, Direito Penal. Conceito material de crime, principios e fundamentos.
Principio da legalidade: interpretag¢do da lei penal e aplicac¢do da lei penal no tempo, p. 87 ¢ ss., considera
que, atualmente, a culpa €, também, fundamento da pena.

1 Miranda Rodrigues, «O modelo de prevengdo na determinag@o da medida concreta da penay, p. 155
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a RPPC era uma ideia marginal, apenas admitida enquanto exce¢do a regra da
responsabilidade penal das pessoas singulares, no plano do direito penal secundario.

De facto, a semelhang¢a do que vimos suceder com os seus antecessores, no Codigo
Penal atualmente vigente, tanto a teoria do delito como a teoria da pena foram tecidas a
pensar na pessoa singular, fisica, que, ao ndo se conformar com as exigéncias ético-sociais
consideradas indispensaveis & vida em comunidade'’’ ¢ atuar contra estas, revela culpa
juridico-penalmente relevante.

A pessoa coletiva, apesar de radicar num substrato humano, ndo se confunde com a
pessoa humana, pelo que, mesmo admitindo uma equiparagdo formal entre o sujeito
singular e o sujeito coletivo — no sentido em que ambos constituem centros de imputagao
juridica auténomos, com direitos e deveres proprios (art. 12.°, n.° 2 CRP) — estes sujeitos
serdo sempre, pela natureza das coisas, materialmente distintos. Apesar da dita diferenga
material, o legislador de 2007, ao consagrar as pessoas coletivas e entidades equiparadas
como novos sujeitos do direito penal primario, manteve incolumes as disposi¢cdes de um
Codigo Penal antropocentrista, entre as quais o art. 40.°, CP e o art. 71.° CP.

A manutengdo do art. 40.° CP, que se localiza na Parte Geral do referido Codigo,
acompanhada pela auséncia de um critério norteador expresso'’' no que toca a quais as
finalidades das penas aplicaveis a pessoa coletiva, leva a presumir que o legislador entende
que se deve operar uma mera transposi¢do analdgica das finalidades propugnadas para a
pessoa singular, mormente a prevencao geral positiva e a prevengdo especial positiva.

Este entendimento presumido do legislador portugués ¢ também demonstravel
mediante a andlise dos diplomas avulsos que, ja4 em data anterior a 2007, previam a RPPC.
A semelhanga do que acontece com as disposi¢des do direito penal primério, também estes
nada dizem sobre as finalidades das penas aplicaveis a estes entes, deixando o aplicador do
direito no vazio e obrigando-o a recorrer aos principios gerais do Direito Penal.

Cremos, porém, e como iremos ver, que esta posicdo do legislador portugués se
afigura criticavel, uma vez que, estando em causa sujeitos diferentes — a pessoa singular
enquanto ser livre, capaz de acdo e de culpa e a pessoa coletiva enquanto fic¢cdo juridica
composta pela conjuncdo plirima de vontades —, a extensdo analdgica das finalidades da

pena previstas no art. 40.° as pessoas coletivas sera, no minimo, questionavel.

' Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 522.

"I'No mesmo sentido, Reis Bravo, Direito Penal de Entes Colectivos. Ensaio sobre a punibilidade de
Pessoas Colectivas e Entidades Equiparadas, p. 84 e 85.
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Em Portugal, o problema foi ignorado tanto pelo legislador, que, nem na Exposi¢ao
de Motivos da Proposta de Lei n.° 98/X, de 7 de Setembro, que gerou a Lei n.° 59/2007' "%,
de 4 de setembro, se refere ao mesmo, tanto pela doutrina, que, focada em contornar os
problemas colocados pela incapacidade de a¢do e de culpa da pessoa coletiva, esqueceu-se
de questionar, afinal, com que finalidade se pune a pessoa coletiva'”. Este esquecimento,
propositado ou ndo, ¢ de condenar, pois ¢ a finalidade da pena que dita o objetivo do
Direito Penal, ou que — numa palavra — a legitima, convertendo “a violéncia punitiva em
Direito Penal”'™.

O cendrio que descrevemos ndo ¢, todavia, partilhado com outros paises que

preveem a responsabilidade das pessoas coletivas. Em Espanha, onde, curiosamente,

J 1A .+ 175 ~ . .
encontramos um modelo de responsabilidade idéntico'” ao portugués, existe um intenso

12 Victor de S Pereira e Alexandre Lafayette, Cddigo Penal. Anotado e comentado, 2.* Ed. (Quid Juris,

2014), p. 104.

' Em sentido semelhante, alertando para a necessidade de densificar o contetido dos critérios de
determinag@o da medida da pena a luz das pessoas coletivas, Branddo, «O Regime Sancionatorio das Pessoas
Colectivas na Revisdo do Codigo Penal», p. 5 ¢ 6.

'7* Tradugdo nossa de Franz Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal (Editorial Edeval, 1994)., p. 63.
1750 Codigo Penal espanhol (Lei Organica de 10/1995, de 23 de novembro) consagra e regula, nos art. 31 bis
a 31 quinquies, a RPPC. A consagracdo da responsabilidade das pessoas coletivas deu-se em 2010 (com a
Lei Orgénica 5/2010, de 23 de junho) que, desde entdo, ja foi alterada e complementada pela Lei Orgéanica
1/2015, de 30 de margo. O art. 31 bis dispde que as pessoas coletivas serdo penalmente responsaveis pelos
“delitos cometidos em seu nome ou na sua conta, e em seu beneficio direto ou indireto, por representantes
legais ou por aqueles que atuando individualmente ou como integrantes de um orgdo da pessoa coletiva,
estdo autorizados para tomar decisées em nome da pessoa coletiva ou ostentam faculdades de organizagdo e
controlo dentro da mesma” e pelos “delitos cometidos, no exercicio de atividades sociais e por conta e em
beneficio direto ou indireto das mesmas, por quem, estando submetidos a autoridade das pessoas fisicas
mencionadas no pardgrafo anterior, puderam realizar os factos devido ao incumprimento grave de aqueles
dos deveres de supervisdo, vigildncia e controlo da sua atividade atendendo as concretas circunstancias do
caso.” (tradugdo nossa da alinea a) e b) do n.° 1 do art. 31 bis, respetivamente). Ndo obstante os artigos que
seguem este preceito regularem de forma mais pormenorizada a RPPC - consagrando, inclusive, a
possibilidade de atenuagdo ou isengdo da responsabilidade da pessoa coletiva mediante a verificagdo de
certos pressupostos -, constatamos que as alineas citadas sdo idénticas ao regime plasmado no art. 11.°, n.° 2,
a) e b) do CP. As unicas diferengas prendem-se com os requisitos exigidos (sobre isto veja-se supra) e,
atentando na alinea b), verificamos que a letra do preceito espanhol é mais exigente que a do nosso art. 11.°,
n.° 2, al. b), embora a interpretagdo da doutrina e da jurisprudéncia tenha vindo a suprir a imprudéncia do
nosso legislador, como referido, também, supra. Apesar da Reforma de 2015 do CP espanhol ter tido como
principal mobil o fim do modelo de heterorresponsabilidade, grande parte da doutrina entende que nada
mudou na orientag@o seguida pelo legislador espanhol. (A titulo de exemplo, veja-se Miriam Cugat Mauri,
«La reforma de la responsabilidad penal de las personas juridicas: el papel del juez ante el peligro de
hipertrofia de las compliance», Estudios Penales y Criminoldgicos XXXV (2015), p. 957). A referida
Reforma de 2015 se, por um lado, colocou na ribalta os programas de prevengdo de delitos, por outro lado,
aumentou o circulo de pessoas fisicas suscetiveis de desencadear a RPPC, mantendo-se a responsabilidade da
pessoa coletiva dependente destas. A Circular 1/2016, da Fiscalia General del Estado considera que o art. 31
bis alberga o modelo de heterorresponsabilidade, de tipo vicarial, pois tanto a al. a) como a b) consagram
nada mais que pressupostos que permitem atribuir a responsabilidade penal da pessoa fisica a pessoa
coletiva, a semelhan¢a do sustentado na Circular 1/2011, relativa a LO 5/2010. A Circular considera que a
relevancia dada aos programas de prevencdo de delitos ¢ uma forma de contornar as criticas de
responsabilidade objetiva apontadas ao modelo consagrado, ndo constituindo nem o fundamento de
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debate doutrinal em torno da questdo'’’, pelo que, para tomar uma posi¢do critica face ao
problema das finalidades da pena na pessoa coletiva, iremos, nas paginas seguintes,
sustentar-nos, em grande medida na doutrina espanhola, dada a proximidade referida dos

modelos de RPPC consagrados nos dois ordenamentos.

3.3. As finalidades da pena e as pessoas coletivas

Sabemos ja que as teorias da pena, sem excecdo, foram edificadas para justificar e
legitimar a aplicagcdo da pena na pessoa singular. Sabemos também, que, hoje, o Direito
Penal se encontra em franca expansdo, punindo ndo sé as pessoas singulares como também
as pessoas coletivas. Vimos igualmente qual a posi¢do seguida pelo ordenamento juridico-
penal portugués em matéria de fins das penas e concluimos que a pena ¢ exclusivamente
preventiva, conjugando-se exigéncias de prevenc¢do geral positiva e de prevencao especial,
estando estas exigéncias, ndo obstante, sempre limitadas pelo principio da culpa.

Vimos, também, que, com a Reforma de 2007 e a inclusdo deste novo sujeito
juridico-penal, os art. 40.° e art. 71.° CP se mantiveram inalterados, o que conduz a
presuncao de que, para o legislador, estes se mantém como os preceitos chave em matéria

. . . N : 1
de penas, inclusive relativamente as pessoas coletivas'’’.

imputacdo da responsabilidade a pessoa coletiva nem definindo a culpa da empresa. Nos acrescentamos,
ainda, que € um preceito que pretende incentivar a autorregulagdo da empresa, e que, tal como sustenta a
Circular (p. 54), a chave deste incentivo reside no “inequivoco compromisso e apoio da alta dire¢do da
empresa” (tradug@o nossa), na logica do “stick and carrot”. Curiosa ¢, no entanto, a decisdo do TS 221/2016,
de 16 de margo, que, apesar de considerar que o art. 31 bis consagra um modelo de autorresponsabilidade
fundado no defeito organizacional dos modelos de prevencdo de delitos, apenas considera indiscutivel que a
responsabilidade das pessoas coletivas ¢, efetivamente, penal, admitindo que o preceito seja interpretado quer
no sentido da autorresponsabilidade como da heterorresponsabilidade.

7 Deve sublinhar-se, no entanto, que este debate foi despoletado pelo facto de o atual art. 33.7 do CP
espanhol, que identifica as penas aplicaveis as pessoas coletivas, ser idéntico ao anterior art. 129 do mesmo
Cddigo, que previa as chamadas “consequéncias acessorias” aplicaveis as pessoas coletivas. A natureza
destas “consequéncias” foi alvo de discuss@o pela doutrina. Sobre o preceito veja-se Martinez-Bujan Pérez,
Derecho Penal Economico y de la Empresa. Parte General, p. 574 e ss. Hoje, as consequéncias acessorias
sdo aplicadas a entidades sem personalidade juridica. O interesse na questdo das finalidades das penas das
pessoas coletivas em Espanha deve-se, ainda, ao facto de estas deterem um regime distinto de determinagdo e
individualizacdo judicial (veja-se supra), acrescido do facto de, no ordenamento juridico-penal espanhol, ndo
existir um preceito guia, na linha do nosso art. 40.° CP.

"7 Presungio refor¢ada pela remissio do art. 90.°-B, n.° 4 do CP para o art. 71.°, n.°l CP.
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Parece-nos, no entanto, inegavel que os preceitos referidos devem ser adaptados e
interpretados de acordo com a realidade especifica que constitui a pessoa coletiva'’®.
Apesar de, anteriormente, afirmarmos que “ndo propugnamos pela (quase) equipara¢do
que é sistematicamente realizada, a nivel penal, entre a pessoa singular e coletiva™'”’, ndo
cremos que entramos em contradicdo ao adaptar as teorias da pena — originariamente
desenhadas para a pessoa singular — as pessoas coletivas.

Criticamos, isso sim, o facto da lei ndo ter sido adaptada as especificidades da
pessoa coletiva, tendo-se o legislador limitado a inserir a RPPC num Coédigo Penal
antropocentrista e a dispensar-lhe um tratamento quase equiparavel ao das pessoas
singulares. A tentativa da adaptacdo das teorias da pena parte, de facto, das teorias
“originais” — isto ¢, das teorias concebidas para as pessoas singulares — mas, depois, dd um
passo em frente, albergando no seu seio as diferencas para com as pessoas coletivas e, por
isso, adaptando as teorias “base” da pena a uma nova realidade, adaptacdo crucial e que
passou ao lado do legislador de 2007.

E, portanto, ao esforgo de adaptacio das teorias da pena as pessoas coletivas que
nos vamos dedicar neste ponto. Esta andlise ird permitir-nos, na parte seguinte do presente
texto, confrontar a (presumida) posicao do legislador quanto aos fins das penas das pessoas
coletivas com as penas principais previstas para estes sujeitos'*’ e, de seguida, concluir

pela coeréncia ou incoeréncia das penas principais previstas e a sua (presumida) finalidade.

3.3.1. A teoria retributiva e o principio da culpa

No ponto 3.1.1. observamos que a teoria da retribui¢dao foi, aos poucos, perdendo
relevo enquanto teoria legitimadora da pena e, no ponto 3.2., como o legislador portugués
foi acompanhando este abandono progressivo no ordenamento portugués. Fara sentido este
caminho para as pessoas coletivas? Ou deveria a pena aplicavel a pessoa coletiva alicergar-

se em consideragoes retributivas?

'78 Considerando as diferentes finalidades da pena adaptaveis as pessoas coletivas e colocando o énfase no
tipo de pena a aplicar, Antoénio Simdes de Carvalho, «A responsabilidade penal das pessoas coletivas»
(Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1934), p. 105 e ss.

% Supra, p. 37 da presente dissertago.

'%0 Penas que analisamos supra, no ponto 1.3. do trabalho.
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Estamos em crer que, em relacdo as pessoas coletivas, conceitos como
“retribui¢do”, “expiacdo” e “compensacdo” do mal cometido através do crime, se
encontram despojados de qualquer sentido. Tal afirmacdo deve-se a circunstancia de, nas
célebres palavras de EDWARD THURLOW, a pessoa coletiva “has no soul to be damned,
and no body to be kicked”'', pelo que nunca poderia, através do sofrimento que implica a
aplicagdo de uma pena, pagar pelo crime cometido'*?,

Para se realizar a dita Justi¢a € necessario, ainda, que sujeito que comete o crime
coincida com o sujeito que sofre a pena. E esta coincidéncia que permite que a pena infligir
sofrimento e que permite equiparar um mal a outro mal, coincidéncia que nao pode nunca
existir no dominio das pessoas coletivas, pelo menos no ambito de um modelo de
heterorresponsabilidade como o portugués.

A referéncia a necessidade de realizagdo de Justi¢a nestes termos, face a um ente
ndo auto-consciente'®, carece, portanto, de sentido. A base da teoria retributiva encontra-
se, assim, destruida, pelo que ndo se pode adaptar, nem, consequentemente, edificar uma
pena retributiva para uma pessoa coletiva'®*. Afasta-se, portanto, a teoria retributiva
enquanto fundamento da pena.

Nao obstante este afastamento, e ndo esquecendo que o principio unilateral da
culpa encontra as suas raizes nas teorias retributivas da pena, ¢ necessario questionar se o
dito principio, perante as pessoas coletivas, e a semelhanca do que sucede com as pessoas

singulares, vigora no nosso ordenamento.

"8I Expressio emblematica que retiramos de Kip Schlegel, Just Deserts for Corporate Criminals

(Northeastern University Press, 1990), p. ix (prefacio).

182 Neste sentido, Brent Fisse, «Reconstructing Corporate Criminal Law: Deterrence, Retribution, Fault, and
Sanctions», Southern California Law Review 56 (1983), p. 1167.; Silva Sanchez, «La responsabilidad de las
personas juridicas en el Derecho espafiol», p. 33.

' Manuel Goémes Tomillo, Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas, 2.* Ed.
(Aranzadi, 2015), p. 36 ¢ 37. Seja a retribuicdo em causa juridica, religiosa ou ética.

'8 Em relagdo as pessoas coletivas, parece-nos que sempre foi pacifica a predominancia das teorias utilitarias
em detrimento da teoria retributiva. Neste sentido, Carlos Gémez-Jara Diez, La responsabilidad penal de las
empresas en los EE.UU. (Editorial universitaria Ramon Areces, 2006), p. 32; Goena Vives, Responsabilidad
penal y atenuantes en la persona juridica, p. 104. No mesmo sentido, entre nés, Alvaro da Rodrigues Cunha
Gomes, «As consequéncias juridicas do crime nos delitos antieconomicos», Direito e Justica XIII, n. 11
(1999), p. 250. Considerando defensavel a finalidade retributiva da pena aplicavel a pessoa coletiva, veja-se
Gerhard Dannecker, «Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas», Revista Penal, n.
7 (2001), p. 49, e William S. Laufer e Alan Strudler, «Intencionalidad corporativa, retribuicion y variantes de
la responsabilidad vicaria», em Modelos de Autorresponsabilidad Penal Empresarial. Propuestas globales
contemporaneas, ed. Carlos Goémez-Jara Diez (Aranzadi, 2006), p. 191 e ss. De sublinhar, ainda, que,
Tiedemann, «Responsabilidad penal de las personas juridicas y empresas en Derecho Comparado», p. 32
chama a atengdo para o facto de que, se se considerar possivel admitir a existéncia de culpa auténoma, moral
ou social, da pessoa coletiva, entdo, a ideia de retribui¢do pode surgir entre as finalidades da pena possiveis,
pois passa a ser suscetivel de ser reprovada moral ou socialmente.
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Na esteira de FIGUEIREDO DIAS, entendemos que estamos perante culpa juridico-
penal quando “o facto possa ser pessoalmente censurado ao agente, por aquele se revelar
expressdao de uma atitude interna juridicamente desaprovada e pela qual ele tem por isso
de responder perante as exigéncias do dever-ser socio-comunitario”, quando o agente
tiver “que responder pelas qualidades juridicamente desvaliosas da personalidade que

»185 0 facto ilicito tipico sera,

fundamentam um facto ilicito-tipico e nele se exprimem
também, culposo, quando o facto for pré-determinado pela personalidade do agente —
personalidade esta que foi construida pelo agente enquanto homem livre, em liberdade
existencial'® —, e for reprovével pelo consenso comunitario.

A culpa ¢, por conseguinte, um juizo de censura que pressupde a liberdade e a
autoconsciéncia do agente, caracteristicas estas que sdo exclusivamente humanas. Esta
no¢do de culpa ndo pode, portanto, ser utilizada para o sujeito do Direito Penal que
estudamos'’, pois, se ao Direito é possivel “atribuir as pessoas coletivas a condi¢do
normativa de sujeitos, jd ndo pode atribuir-lhes autoconsciéncia e liberdade™®®

Um dos principais obstaculos na consagra¢ao da RPPC ¢, portanto, a incapacidade
de culpa das pessoas coletivas'®. Como se sabe, ndo hi pena sem culpa e, portanto, sem
culpa a responsabilidade penal ndo se efetiva. Existem, ndo obstante, inlimeras propostas

doutrinais que avancam com um conceito de culpa juridico-penal préprio das pessoas
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coletivas ", pretendendo, desse modo, contornar o problema.

'%5 Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 274 e 525, respetivamente, ¢ Jorge de Figueiredo Dias,

Liberdade. Culpa. Direito Penal, 3." Ed. (Coimbra Editora, 1995) p. 184.

186 Assim, Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 525; Claus Roxin, «Acerca da Problematica do
Direito Penal da Culpa», Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra 59, n. 1 (1983), p.
12.
'8 Neste sentido, Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, p.
21 e 151 e ss.; e alertando para a necessidade de adotar um conceito de culpabilidade que albergue as pessoas
coletivas e que deixe para tras “preconceitos antropocéntricos”, Carlos Gomez-Jara Diez, «O conceito
construtivista da culpabilidade empresarial para a responsabilidade penal das pessoas juridicas: exposigdo e
resposta as criticas formuladasy», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 100, n. 21 (2013), p. 436 a 438.

' Tradugdo nossa. Jesus-Maria Silva Sanchez, «La responsabilidad penal de las personas juridicas y las
consequencias accesorias del art. 129 Codigo Penaly, em Derecho Penal Economico. Manuales de formacion
continuada 14 (Consejo General del Poder Judicial, 2002), p. 333 apud Goena Vives, Responsabilidad penal
y atenuantes en la persona juridica, p. 156.

'% N#o nos vamos debrugar no problema do conceito de culpa das pessoas coletivas, que extravasa o objeto
de estudo deste trabalho. De todo o modo, sobre este problema, e, também, sobre a questdo da agdo, veja-se
Bacigalupo, La responsabilidad penal de las personas juridicas, p. 141 e ss.

10 S30 exemplos: a “culpa por defeito de organizagdo” (KLAUS TIEDEMANN) — embora, como explicado em
momento oportuno, ndo consideremos esta proposta como uma proposta de pura autorresponsabilidade das
pessoas coletivas -, a “culpa pelo carater da empresa” (LAMPE) e a “culpa pela condugdo da atividade
empresarial” (HEINE). Para uma analise destas propostas, Coelho Magalhdes, «Modelos de imputacdo do
facto a pessoa colectiva em direito penal: uma abordagem do pensamento dogmatico (e de direito
comparado) como tentativa de compreensdo do discurso legislativo», p. 179 e ss.
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No entanto, s6 serd possivel evitar as ditas contradicdes se o conceito de culpa
juridico-penal da pessoa coletiva for erigido no seio de um modelo de
autorresponsabilidade da pessoa coletiva, no qual ndo exista a necessidade de
intermediagdo de uma pessoa singular. Porém, o referido ja ndo serd possivel perante um
modelo de heterorresponsabilidade como o consagrado no art. 11.°, CP.

Para este Gltimo modelo, como referimos em momento oportuno'”’, a chave da
imputacdo penal € a pessoa singular. Esta ¢ a “mdo do ente coletivo que pratica o facto
penalmente relevante” e a “consciéncia na qual buscamos a necessaria dimensdo de
culpabilidade”*, o que implica que, normativamente, se atribua a conduta e a culpa da
pessoa fisica a pessoa coletiva.

Ora, num primeiro momento, tanto o facto com a culpa apreciados resultam da
pessoa singular que estabelece com a pessoa coletiva uma relagdo funcional. Se este
primeiro momento fosse, também, o ultimo, regeria aqui, e por exceléncia, o principio da
culpa, protegendo a dignidade da pessoa humana e certificando-se que a pessoa ndo ¢
objetificada em nome de exigéncias utilitarias.

Porém, existe um segundo momento, no qual a “imputacdo penal a pessoa coletiva
emerge como uma conclusdo automdtica de prévias consideragoes, no plano da pessoa
singular™'®. Aqui, e, em especial, no momento da atribuigo da culpa da pessoa singular a
pessoa coletiva, afigura-se pertinente questionar se vigora — ou se, pelo menos, vigora nos
mesmos termos — o principio da culpa.

Ora, afirmar a possibilidade de aplicacdo de uma pena a uma pessoa coletiva ¢
afirmar, concomitantemente, que existe culpa juridico-penal envolvida, seja esta entendida
de acordo com uma das “novas” propostas de culpa auténoma da pessoa coletiva, ou
entendida como a culpa que brota da pessoa singular, a semelhanga do nosso CP.

Mas, diferente de adequar o contetido da culpa a realidade especifica da pessoa

coletiva e, através dessa adequacdo, manter esta categoria dogmatica como pressuposto da

P! Supra, ponto 2. 1. 1.

192 Coelho Magalhdes, «Modelos de imputagdo do facto a pessoa colectiva em direito penal: uma abordagem
do pensamento dogmatico (e de direito comparado) como tentativa de compreensdo do discurso legislativoy,
p. 165, que seguimos de perto neste ponto.

3 1bid, p. 167.
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responsabilidade penal, ¢ questionar se a culpa deve funcionar como limite da medida pena
da pessoa coletiva'”*.
Segundo o art. 40.°, n.° 2 CP a resposta a esta Ultima questdo ¢ afirmativa, pois,

dispondo o preceito que “em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa”'”’,

depreende-se que, devido a letra do artigo e a sua localizagdo sistemdatica no Cédigo Penal,
estdo aqui incluidas as penas aplicaveis as pessoas coletivas'®®. Este entendimento é, ainda,
refor¢ado pela remissdo do art. 90.°-B, n.° 4 do CP (que consagra a pena de multa aplicavel
a pessoa coletiva) para o art. 71.°, n.° 1 CP"’, que, como vimos anteriormente, dispde que
a medida da pena tem que ter em consideragdo, também, a culpa.

Na nossa opinido, o facto da culpa da pessoa singular constituir pressuposto da
responsabilidade penal da pessoa coletiva €, no minimo, duvidoso'®®, pois estamos, pura e
simplesmente, perante uma responsabilidade penal gerada pela culpa de outrem. Mais do
que isso, atrevemo-nos a afirmar que a responsabilidade penal que impende sobre a pessoa
coletiva ¢, efetivamente, de outrem, visto que as diferentes categorias dogmaticas
necessarias para originar a RPPC sdo preenchidas por referéncia a um sujeito que ndo a
pessoa coletiva.

Seguimos, aqui, a linha de pensamento de SANTIAGO MIR PUIG'”, que, referindo-

o

se a0 art. 31 bis, n.° 1 do CP espanhol*”’, defende que este preceito, idéntico ao art. 11.°, n.

1% Aderimos a posigdo de FIGUEIREDO DIAS segundo a qual a culpa que releva para a medida da pena, para
o principio da culpa e enquanto elemento constitutivo do conceito do crime é a mesma. Assim, Jorge de
Figueiredo Dias, «Sobre o estado atual da doutrina do crime», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 2
(1992), p. 7 e ss.; em sentido contrario, Claus Roxin, «Culpa e responsabilidade», Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal 1 (1991), 533 e ss.

1% Sublinhado nosso.

1% No mesmo sentido, Torrdo, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos
«Crimes de Empresay, p. 466.

7 Considerando este artigo aplicavel as pessoas coletivas, Teresa Quintela de Brito, «Compliance, cultura
corporativa e culpa penal da pessoa juridica», em Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito
Penal, 2018, p. 69.

'8 Esta atribui¢do ¢ (ou deveria ser) vedada pelo principio da culpa, que impede a imposi¢io de uma pena
criminal a quem ndo seja culpado subjetivamente e pessoalmente pelo facto e, que, consequentemente erige a
proibicdo de responsabilidade objetiva em direito penal, bem como o principio de intransmissibilidade da
pena. Como vimos, o principio da culpa decorre do texto constitucional, pelo que, pela interpretagdo que
fazemos do art. 11.°, n.° 2 CP, esta norma encontra-se constitucionalmente inquinada. Mir Puig, «Las nuevas
“penas” para personas juridicas: una clase de “penas” sin culpabilidad», p. 6. Ndo obstante, o Tribunal
Constitucional tem concluido pela legitimidade constitucional da RPPC, em regra apoiado no pensamento
analogico de Figueiredo Dias. Veja-se, a titulo de exemplo, o Ac. n.° 213/95, 214/95, 9/99 e 395/2003, todos
do TC.

" 1bid, p. 3 a 9, autor que defende, inclusive, o abandono do principio societas puniri non potest, mas nio
do principio societas delinquere non potest. Semelhante, Goena Vives, Responsabilidad penal y atenuantes
en la persona juridica, p. 371 e ss.

290 preceito que explicitamos supra.
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2 do CP portugués, consagra a responsabilidade penal por delitos cometidos pelas pessoas
singulares por conta e em proveito das pessoas coletivas e ndo de delitos cometidos por
pessoas coletivas. Por isso, de acordo com o autor, ao estar em causa um facto cometido
por uma pessoa singular, mas cuja responsabilidade recai na pessoa coletiva, existe, na
verdade, responsabilidade objetiva por facto de outrem.

O autor defende esta posi¢do quer perante a alinea a) do n.° 1 do art. 31 bis, quer
perante a sua alinea b). A falta de controlo e de vigilancia ndo deve ser entendida como
uma falta originada pela pessoa coletiva, pois “apenas podem exercer controlo ou omiti-lo
as pessoas fisicas™™".

E duvidoso, também, que essa mesma culpa, a culpa da pessoa em posigdo de
liderancga, possa limitar a medida da pena da pessoa coletiva e, bem assim, funcionar como
um “veto incondicional aos apetites abusivos™** do ius puniendi.

E importante sublinhar, ainda, que, com a concepgdo de culpa defendida por
FIGUEIREDO DIAS, ¢ estabelecida uma relagdo de intimidade entre a culpa e as
necessidades de prevencao geral positiva da pena. Com efeito, as exigéncias de prevengao
geral positiva devem-se, em grande parte, ao grau de culpa revelado pelo agente na pratica
do facto, sendo raros os casos em que as necessidades de prevengao geral conflituam com
o grau de culpa, situando-se acima destas necessidades. Nao obstante a culpa e a prevengao
geral positiva serem “realidades diferentes, que possuem diferentes fundamentos e
exercem fungoes diferenciadas dentro do sistema e dentro do problema das finalidades da

203 PR , . o
pena” ", parece-nos que “a existéncia de culpa tipica envolve, em principio, uma

. 204
necessidade punitiva™".

1 Mir Puig, «Las nuevas “penas” para personas juridicas: una clase de “penas” sin culpabilidad»., p. 4. MIR

PUIG chama a ateng@o, também, para a incoeréncia que seria exigir defender culpa propria da pessoa coletiva
quando estd em causa um crime praticado por um sujeito subordinado a quem detém uma posi¢do de
lideranga mas ja ndo quando estivéssemos perante um crime praticado por quem detém, efetivamente, uma
posi¢do de lideranga, embora o referido autor discorde de ambas possibilidades.

202 Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 83.

203 Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, p. 83. Num sentido diverso, GUNTHER JAKOBS, reduz,
praticamente, o papel da culpa ao papel da prevengdo geral. Para o autor, a culpa constitui um défice de
fidelidade ao ordenamento juridico, ao passo que a prevengdo geral constitui a necessidade de restabilizacdo
contra-factica das normas violadas. Basta, portanto, que haja a violagdo de uma norma penal — que implica o
quebramento da fidelidade devida ao ordenamento — para que se gerem expectativas comunitarias de
restabilizagdo dessa norma. Sobre a posi¢do do autor, Gunther Jakobs, Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos y teoria de la imputacion (Marcial Pons, 1995)., p. 8 ¢ ss., p. 565 ¢ ss.

%% Assim. Torrdo, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos «Crimes de
Empresay, p. 363, que seguimos de perto neste ponto.
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. . . 205
O grau de culpa orienta, em parte, ¢ em conjunto com a gravidade do facto™", as

exigéncias de prevengdo geral, e, bem assim, a necessidade da pena, uma vez que ¢
também através do grau de culpa que se geram maiores ou menores expectativas
comunitarias de protecio de bens juridicos*”°. De facto, cremos que s através da
compreensdo do agente como homem livre que praticou certo facto ilicito tipico é que a
comunidade se consegue rever naquele facto e, através deste exercicio de “revisdo”, criar
expectativas de puni¢io””’.

Independentemente dos subterfugios conceituais que possam ser utilizados pela
doutrina, parece-nos que o legislador portugués, na Reforma de 2007, com o art. 11.°, n.° 2
CP, passou a permitir uma modalidade de responsabilidade penal na qual o sujeito
responsabilizado, que arca com a pena, ndo ¢ o sujeito do qual brota a culpa juridico-penal,
culpa que atua como pressuposto e limite da sua punigao.

A aplicagdo de uma pena a um sujeito do qual nio brota a culpa® coloca em risco
as finalidades que tradicionalmente sdo apontadas a uma pena dotada de sentido

preventivo, pelo menos, em relagdo a pessoa coletiva.

3.3.2. As teorias preventivas

A doutrina ¢ consensual em refutar a pena, na pessoa coletiva, como um
instrumento de realizagdo de Justica, e, por conseguinte, ¢, também, consensual em
configura-la como um instrumento que faz face a exigéncias preventivas, de corte
utilitdrio, embora ja ndo exista consensualidade quanto ao tipo de exigéncias preventivas
que devem ser seguidas.

O principal argumento para sustentar os efeitos preventivos da pena face a pessoa

coletiva que a “sofre” ¢ a circunstancia da vontade da pessoa coletiva ser construida a

293 Miranda Rodrigues, 4 determinacio da medida da pena privativa da liberdade. Os critérios da culpa e da

prevengdo, p. 340 e p. 374 e ss., parece, pelo contrario, encarar que as exigéncias de prevencdo geral positiva
sdo guiadas, apenas, pela gravidade do facto cometido.

2% A relagdo de proximidade referida entre a culpa, a gravidade do facto e as exigéncias de prevengio geral é
demonstrada, por ex., no instituto de dispensa da pena (art. 74.°, CP), que permite que “quando o crime for
punivel com pena de prisdo ndo superior a 6 meses, ou s6 com multa ndo superior a 20 dias” (art. 74.°, n.°
Icp) e “quando a ilicitude do facto e a culpa do agente forem diminutas” (art. 71.°, n.° 1, a) CP), entre outros
requisitos, a pena ndo seja aplicada.

27 De forma semelhante, Claus Roxin, Culpabilidad y Prevencion en Derecho Penal (Reus, 1981), p. 181.

% Tem apenas a culpa que lhe é atribuida no primeiro momento de imputagio, segundo o modelo de
heterorresponsabilidade consagrado.
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partir dos seus membros, o que significa, entdo, que também os efeitos preventivos da pena
podem ser construidos a partir desses*"”.

Face as teorias preventivas da pessoa coletiva, parece-nos que as principais criticas
que se dirigem a pena preventiva pura na pessoa singular perdem alguma da sua forga.
Aqui cai o argumento da inviolavel dignidade da pessoa humana, devendo exigir-se, no
entanto, respeito pela personalidade juridica da pessoa coletiva.

Como podem, entdo, ser interpretadas as exigéncias preventivas a luz das
especificidades proprias das pessoas coletivas? Também aqui € necessario distinguir entre
prevencao geral e especial, consoante a exigéncia preventiva se dirijja @ comunidade ou a
pessoa coletiva, bem como entre as suas vertentes positiva e negativa. Iremos principiar a
nossa andlise pelas teorias de prevengdo geral e, no momento seguinte, analisar as teorias

de prevengao especial.

3.3.2.1. A prevencgdo geral

A pena serd um instrumento de prevengdo geral positiva quando, devido a sua

aplicagdo, a comunidade sinta que a vigéncia da norma, quebrada pela pratica do crime, foi

restabelecida, contribuindo para reforgar a confianga da comunidade ao Direito®'**'".

2% Baucells Lladés, «Las penas previstas para la persona juridica en la reforma penal de 2010. Un anélisis

critico», p. 179. Argumento que ja ndo vinga face a teoria retributiva, por for¢a da pessoalidade que pauta
esta teoria, referida supra.

21%1bid, p. 177; Goena Vives, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, p. 112., autores
que seguimos neste ponto.

*'"'No que toca a prevengdo geral positiva enquanto finalidade da pena da pessoa coletiva, cumpre chamar a
atengdo para a posicdo de CARLOS GOMEZ-JARA DiEZ, defensor do modelo construtivista e com o qual se
propde a erigir um verdadeiro Direito Penal da pessoa coletiva, enquanto modelo paralelo, mas distinto, do
Direito Penal da pessoa singular. Para o autor, tanto a pena aplicavel a pessoa singular como a pena aplicavel
a pessoa coletiva seguem a finalidade de retribuigdo comunicativa ou, por outras palavras, pretendem o
restabelecimento comunicativo da vigéncia da norma. Este restabelecimento, concomitantemente, implica o
reforco da fidelidade ao Direito, refor¢o que, nas pessoas coletivas, se traduz na estimulagdo da
autorregulagdo e, consequentemente, da autorresponsabilidade empresarial. A empresa €, portanto,
estimulada a comportar-se de acordo com o Direito, enquanto cidaddo corporativo fiel ao Direito, e, mediante
o estimulo deste comportamento, a vigéncia das normas ¢ reforcada. GOMEZ-JARA DIEZ traga uma relagdo
estreita entre culpa e pena, sendo esta proposta apenas possivel por for¢ca do entendimento de culpa
empresarial propugnada pelo autor. A culpa empresarial ¢ funcionalmente equivalente a culpa individual,
alicercando-se em trés pilares fundamentais, a saber, a pessoa coletiva deve (1) poder “gerar uma cultura
empresarial de fidelidade ou infidelidade ao Direito”, (2) que “a referida cultura empresarial possa
questionar gravemente a vigéncia das normas do ordenamento juridico” e (3) “que se esteja a reconhecendo
paulatinamente um minimo de cidadania a empresa”. O que, por sua vez, implica que a pena aplicavel a
pessoa singular e a pessoa coletiva sejam, também, funcionalmente equivalentes, embora distintas. Gémez-
Jara Diez, «O conceito construtivista da culpabilidade empresarial para a responsabilidade penal das pessoas
juridicas: exposi¢do e resposta as criticas formuladasy, p. 425 e ss.; Carlos Gémez-Jara Diez, «El modelo
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No nosso entender, vigoram, aqui, de igual modo, as trés fun¢des apontadas supra
a pena guiada pela prevengdo geral positiva aplicavel a pessoa singular, nomeadamente o
efeito de aprendizagem, de exercicio de confianca do direito e de pacificagdo da
comunidade. Estes efeitos serdo sentidos tanto pelo cidaddo comum, como pelas restantes
pessoas coletivas®'?, isto ¢, por quem dirige e toma decisdes em nome da pessoa coletiva.

O efeito mais forte sentido pelo cidaddo comum serd o exercicio de confianga no
Direito e, consequentemente, a pacificagdo. Apesar deste tipo de cidaddo ndo se rever nas
acdes perpetuadas no seio de uma pessoa coletiva — especialmente se esta for de grandes
dimensdes —, a aplicacdo de uma pena a estas entidades contribui para a diminui¢do da
sensacdo de impunidade que existiria na auséncia de aplicagdo de qualquer sangdo.

Tal como explicAmos aquando da enumeragdo dos diferentes motivos que
contribuiram para a consagracdo da RPPC, um dos motivos mais fortes para a dita
consagragdo, foi, sem divida, a existéncia de problemas de identificacdo e imputacdo de
responsabilidade aos membros da pessoa coletiva. A pena da pessoa coletiva colmata esta
lacuna de punibilidade, exercitando a confianca da comunidade no Direito e afirmando a
vigéncia das normas juridico-penais, censurando, através da aplica¢do da pena, acdes que,
por outra via, ndo seriam punidas e deixariam a comunidade descrente quanto a protegdo
de bens juridicos penalmente relevantes quando a sua violagdo decorra num contexto
coletivo.

Para as pessoas coletivas, o efeito que, em nosso ver, se sentira com maior forca,
sera o efeito de aprendizagem do ordenamento juridico-penal. Estas, incentivadas pela
percepcao da existéncia de uma possibilidade real e séria de, perante a violagdo de um bem
juridico penal no seu ambiente corporativo, existir uma puni¢do, sentem-se estimuladas a
apreender quais os bens penalmente relevantes e as normas pelas quais devem pautar a sua
atuagdo. Passam, assim, a querer adotar e incentivar uma cultura de fidelidade ao Direito

no seu seio.

constructivista de autorresponsabilidad penal empresarialy, em Modelos de Autorresponsabilidad Penal
Empresarial. Propuestas globales contemporaneas, ed. Carlos Gomez-Jara Diez (Aranzadi, 2006), p. 130 e
ss.; Carlos Goémez-Jara Diez, «;Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una antecritica al
simil de la ameba acufiado por Alex Van Weezel», Politica criminal 5, n. 10 (2010), p. 459 e ss., Gomez-Jara
Diez, La culpabilidad penal de la empresa, p. 299 e 300, e, para desenvolvimentos de cada elemento
fundamental da culpa empresarial, p. 258 e ss., 273 e ss., 285 e ss.

?12 Considerando os efeitos de prevengdo geral entre pessoas coletivas comparaveis aos exercidos frente a
pessoas singulares, Dannecker, «Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas», p. 49.
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Por sua vez, a prevencgdo geral negativa pretende que a pena seja um instrumento
dissuasor da “atua¢io” criminosa das restantes pessoas coletivas®'>. Esta finalidade &
propugnada pelos partidarios da andlise econémica do Direito, que avangam com o
chamado “modelo econémico” da pena.

Este modelo nasce da premissa basica de que, apesar da pessoa coletiva, hoje, ja
ndo ser apenas um ator econdmico, continua a agir de acordo com a logica custo/lucro”'*,
perda/beneficio’””, e nio de acordo com uma valoragdo do certo/errado. A atuagio da
pessoa coletiva pauta-se pela obtengdo do méaximo de lucro, pela maximizagdo dos
beneficios obtidos, e, por isso, quando viola uma norma penal, viola-a em nome de um
maior lucro ou beneficio. Aos olhos deste modelo, a pessoa coletiva ndo ¢ influencidvel
por fins irracionais, como sucede com a pessoa humana, mas apenas pelo objetivo de
maximizar o beneficio obtido.

A decisdo de violagdo da norma penal ¢ influenciada pela maior ou menor
probabilidade do crime ser descoberto e da pessoa coletiva ser condenada e, quanto maior
for esta probabilidade, mais forte sera o efeito dissuasivo da pena aplicavel’'®. Quando
uma pessoa coletiva ¢ condenada, significa que existe a probabilidade de outras pessoas
coletivas conhecerem o mesmo destino, pelo que, mediante este cenario e analisando os
custos que podem advir de uma condenagdo, os beneficios resultantes da pratica do facto
diminuem automaticamente ou, até, desaparecem. A pena atua como “saldo negativo no

21 4
217 ¢ ¢ quando a pena pesa tanto no custo que se traduz em

cdlculo de custo e beneficios
prejuizo para a empresa que esta se sente dissuadida de agir contra o Direito.
Por estes motivos, os defensores deste modelo consideram a pena de multa como a

pena mais adequada a prevenir a delinquéncia empresarial, devendo a sua quantia consistir

213 ~ : : . . .
Defendendo que uma sangdo que persiga esta finalidade ¢ mais eficaz perante uma pessoa coletiva do que

uma pessoa humana, Pamela H. Bucy, «Corporate Criminal Liability: When Does It Make Sense?»,
American Criminal Law Review 46, n. 1437 (2009), p. 1438.

1% Assim, Christopher A. Wray, «Corporate Probation under the New Organizational Sentencing
Guidelinesy», The Yale Law Journal 101 (1992), p. 2019 e ss.

*1>Sobre a analise economica das penas em geral, ffiigo Ortiz de Urbina Gimeno, «El derecho penal
econdmico desde el analisis econdmico del derecho penal: es posible la disuasion?», em Crisis Financiera y
Derecho Penal Economico (Editorial B de F, 2014), p. 115 e ss.

1% Jyan Maria Rodriguez Estévez, Imputacion de responsabilidad penal para la empresa (Editorial B de F,
2015), p. 147.

" Tradugdo nossa, Baucells Lladés, «Las penas previstas para la persona juridica en la reforma penal de
2010. Un analisis critico», p. 179.
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no resultado de uma multiplicagdo do dano social ou receitas procedentes do delito por um
coeficiente que expresse a possibilidade da pessoa coletiva vir a ser descoberta®'®.

A pena, porém, apenas sera dissuasiva se for efetivamente aplicada, ndo bastando a
ameaga que resulta da sua previsdo legal. Arriscamo-nos a afirmar, até, que quanto mais
vezes se aplique uma san¢do penal a pessoa coletiva por forca de cometimento de um
crime, mais dissuasdria serd esta sancdo para as restantes pessoas coletivas, pois a
probabilidade de existir condenagdo ¢ elevada.

Para que exista este efeito dissuasorio, parece-nos, ainda, que, sendo a pena de
multa a pena por exceléncia da pessoa coletiva, ndo basta que esta tome a aplicacdo da
pena como quase certa, ¢ ainda necessario que o valor econdmico exigido pela multa seja
adequado a dimensao da pessoa coletiva agente do crime e ao beneficio resultante do delito
cometido, sob pena do valor da multa ser percepcionado como irrelevante®”’. Alids, uma
pena de multa guiada apenas por esta finalidade pode fixar um valor exemplar,
atemorizando a comunidade.

Aponta-se, no entanto, que esta proposta peca pela excessiva racionalidade de que

»221 De facto,

dota os entes coletivos®*’, que sdo retratados como “delinquentes algebraicos
afigura-se discutivel a consideracdo de que a pessoa coletiva ¢ guiada por um juizo
puramente racional, no qual sopesa custo/beneficio, sem atentar em outros fatores”>.
Aponta-se, ainda, uma série de falhas associadas a defesa da pena de multa
enquanto sancdo penal primordial, por forca do seu contetido pecunidrio. A primeira falha

; 223 ~ o
a apontar serd a chamada “deterrence trap™ ™, que chama aten¢do para as situacdes nas

¥ Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, p. 281.

1% Sem prejuizo, no entanto, do impacto reputacional que a aplicagdo de uma sangdo de natureza penal tera
no desenvolvimento da atividade do ente. Este facto ndo passou ao lado do legislador portugués que inclui
enquanto pena acessoéria a publicidade da decisdo condenatoria (art. 90.°-M, CP). Embora esta pena seja, em
regra, e por forca do seu teor fortemente intimidativo e repressivo, considerada altamente eficaz enquanto
meio de prevencdo da atuagdo delitiva da empresa, veja-se, no entanto, as observagdes pertinentes de John C.
Coffee, «“No Soul to Damn, No Body To Kick”: An Unscandalized Inquiry Into the Problem of Corporate
Punishment», em Corporate and white collar crime: an anthology, ed. Leonard Orland (Anderson
Publishing, 1995), p. 212 e 213, que explana o porqué desta sangdo poder falhar na pratica.

% Assim, Adan Nieto Martin, «Autorregulacion, compliance y justicia restaurativa», em Autorregulacion y
Sanciones (Lex Nova, 2008), p. 98, e Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un
modelo legislativo, p. 268 e ss., que seguimos de muito perto nesta questao.

22! Expressdo de ADAN NIETO MARTIN, ibid, p. 271.

2 Colocando a descoberto que existem outros fatores que influenciam o comportamento empresarial, John
C. Coffee, «Corporate Crime and Punishment: A Non-Chicago View of the Economics of Criminal
Sanctionsy, American Criminal Law Review 17 (1980), p. 419 e ss.

3 A expressdo “deterrence” provém do ordenamento norte-americano e constitui o equivalente europeu da
teoria de prevencdo, podendo, também, ser geral (“general deterrence”) ou especial (“individual
deterrence”).
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quais a pessoa coletiva ¢ incapaz de pagar a multa, incapacidade que retira a pena o seu
efeito preventivo®**. Referimo-nos, em primeiro lugar, as pessoas coletivas em situagio de
insolvéncia, e, em segundo lugar, as pessoas coletivas de pequena dimensdo as quais, se,
por um lado e em regra, ndo dispdem dos meios necessarios para satisfazer o pagamento da
pena, por outro lado encontram-se seduzidas pelo beneficio econdmico muito superior que
pode resultar da pratica de um crime, nomeadamente de um crime de natureza econdmica.

A segunda falha deste modelo prende-se com a incapacidade de prevenir o
cometimento de crimes futuros por pessoas coletivas que nao ajam por animo de lucro.
Sendo a finalidade da pessoa coletiva outra que ndo a obtencdo de lucro, a racionalidade
que orienta este sujeito serd, necessariamente, distinta da racionalidade descrita supra, pelo
que a pena, para surtir um efeito preventivo, ndo pode apresentar-se como um mero custo
traduzido em prejuizo para a pessoa coletiva.

O “overspill” ¢ a terceira falha apontada e diz respeito as externalidades que podem
resultar da aplicagdo da pena de multa no ambito do modelo econémico®®. Se existem
sujeitos que detém uma relagdo funcional com a pessoa coletiva e que podem beneficiar do
delito cometido — como, por ex., 0s acionistas®*® —, existem outros que, detendo a mesma
relacdo, ndo beneficiam, de modo algum, do delito cometido — como ¢ o caso dos
trabalhadores. Serd, portanto, injusto que a pena de multa seja (também) determinada em
funcdo do beneficio resultante do crime praticado, dado que ird ter repercussdo em

e 1L . 2
individuos que, em ultimo termo, nunca chegaram a beneficiar do mesmo 7.

¥ Sobre o problema, Coffee, «“No Soul to Damn, No Body To Kick”: An Unscandalized Inquiry Into the
Problem of Corporate Punishment», p. 206 e 207.

¥ Se bem que nos parece que esta critica relativa as externalidades pode ser sempre apontada perante a
RPPC, responsabilidade que vai ter repercussdes necessarias, embora maiores ou menores, nos trabalhadores,
nos acionistas, etc., envolvidos com a pessoa coletiva. Acresce, ainda, que todas as sangdes penais vdo
significar, de algum modo, repercussdes em outros sujeitos.

2 Num sentido proximo, Celia Wells, Corporations and Criminal Responsability, 2.* Ed. (Oxford
University Press, 2001), p. 166, afirma que os acionistas sdo, em regra, referidos nesta discussdo como
inocentes, mas que esta “ferminologia inocente” esquece os interesses financeiros que os acionistas tém na
pessoa coletiva. Diversamente, John Hasnas, «The centenary of mistake: one hundred years of corporate
criminal liability», American Criminal Law Review 46 (2009), p. 1339 e 1340, defende que, hoje, a principal
caracteristica das empresas consiste na separagao entre quem a controla e entre quem a possui. Os acionistas,
que possuem a empresa, ndo dispdem de controlo ou sequer de conhecimento do comportamento dos seus
trabalhadores, sejam estes subordinados ou em posi¢do de lideranga, pelo que, na sua perspetiva, sdo
inocentes face aos crimes praticados. O autor acrescenta, ainda, que “ameagar acionistas inocentes com a
puni¢do por infragées de trabalhadores culpados da empresa pode ser eficiente (...) mas ndo constitui o tipo
de prevengdo que possa ser justificar a puni¢do penal num regime legal liberal.” (tradug@o nossa)

7 Acerca da questdo, Coffee, «“No Soul to Damn, No Body To Kick”: An Unscandalized Inquiry Into the
Problem of Corporate Punishmenty, p. 210.
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Acresce a estas trés falhas o facto de existir a possibilidade do valor da pena de
multa ser considerado a priori a pratica do crime, sendo ja sopesado no momento de
avaliagdo custos/beneficios™®. Ao transformar o valor da pena de multa em mais um factor
a ser avaliado no momento da decisdo da pratica do crime, a pessoa coletiva estd em
condi¢des de ajuizar se, mesmo assim, o beneficio resulta do crime € superior aos custos.
Ora, esta instrumentalizacdo do valor da pena de multa ndo permite a prevencao futura da
pratica de crimes, ficando reduzida a uma espécie de imposto a que a pessoa coletiva esta

disposta a pagar’™.

3.3.2.2. A prevencdo especial

No dominio das pessoas coletivas, a tradicional teoria da prevengdo especial
negativa é conhecida por “modelo estrutural”**’. Segundo este modelo, a pessoa coletiva ja
ndo constitui um agente puramente econdémico, mas sim um ente complexo composto por
unidades e subunidades nas quais os responsaveis por cada uma destas persegue um
objetivo distinto da pessoa coletiva no seu conjunto™'.

A primordial finalidade da pena sera assegurar que a pessoa coletiva ndo volta a
cometer crimes mediante o estimulo do ente a auto-organizagdo das suas unidades e
subunidades de acordo com os tramites do Direito. Para existir esta estimulacdo, o
legislador nio se deve bastar com a pena de multa®’, devendo recorrer a sangdes que
intervenham de forma ativa na conducgdo da vida da pessoa coletiva, como, por ex., a
suspensao da sua atividade econdomica. A sanc¢do penal deve intervir na estrutura da pessoa

233

coletiva, no desenvolvimento da sua atividade™". O crucial serd que estas san¢des penais

228
229

Neste sentido, Heine, «Sanctions in the field of corporte criminal liability», p. 244 e ss.

Mario Seixas Meireles, «Sangdes das (e para as) pessoas colectivasy, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal 10 (2000), p. 523 e ss., sugere a implementa¢do de uma “audiforia externa estadual (ou ndo
estadual, mas de credibilidade reconhecida” que impeca este calculo prévio por parte dos entes coletivos.

2% Assim, Baucells Lladés, «Las penas previstas para la persona juridica en la reforma penal de 2010. Un
analisis critico», p. 178. ADAN NIETO MARTIN, no entanto, entende que, ndo obstante o paradigma destes
modelos ser distinto, a finalidade 0ltima da san¢do ndo se altera substancialmente, colocando a
autorregulagdo como elemento chave da sangdo penal da pessoa coletiva. Nieto Martin, La responsabilidad
penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, p. 273.

> 'Wray, «Corporate Probation under the New Organizational Sentencing Guidelines», p. 2020.

2 Segundo WRAY (ibid, p. 2020), a pena de multa ¢ inadequada quer para a prevengio de delitos, quer para
a promogdo de reformas internas na pessoa coletiva, pois, em regra, a quantia da multa é transferida para os
consumidores, acionistas e trabalhadores, que arcam com a mesma.

33 Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, p. 274, sublinha
que, constitucionalmente, a liberdade de organizagdo empresarial ndo ¢é equiparavel a liberdade de
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sejam suficientemente limitadoras da vida da pessoa coletiva para que esta seja estimulada
a conduzir a sua atuagdo dentro dos parametros do Direito, reorganizando-se, evitando que,
no futuro, viole novamente uma norma penal e, portanto, prevenindo a reincidéncia da
pessoa coletiva™*.

A outra face da prevengao especial, a prevencdo especial positiva, quando dirigida
a pessoa coletiva, pretende, em ultimo termo e a semelhanca do que se verifica face a
prevencao especial negativa, que a pena incentive este sujeito a conduzir a sua vida de
acordo com os valores do Direito.

O incentivo, aqui, ¢ distinto do avancado pelo modelo estrutural referido supra,
pois ndo se pretende incentivar a organizacdo da pessoa coletiva através da ameaca da
aplicagdo de uma sancgao restritiva e condicionadora da sua esfera de atuagdo. Pretende-se,
isso sim, cultivar a ideia de que a atuagdo conforme o Direito ¢ um beneficio para a pessoa
coletiva, e, que para obter este beneficio, a pessoa coletiva deve desenvolver a sua
atividade de acordo com o Direito.

Independentemente da vertente, a teoria da prevengdo especial afigura-se-nos algo
problematica perante um sistema de RPPC como o nosso. Recapitulando, esta teoria da
pena visa evitar a reincidéncia do agente punido e, por for¢a da imputagdo objetiva prevista
no art. 11.°, n.° 2 CP, existe um desfasamento entre o sujeito punido e o(s) verdadeiro(s)
sujeito(s) agentes do crime. Ora, e resumindo, como pode a pena prevenir a reincidéncia de

determinado sujeito quando ¢ aplicada a um outro sujeito? Alids, visto que ndo depende do

desenvolvimento da personalidade, pelo que ndo se pode considerar o proposito reformativo deste modelo
como um propdsito analogo a uma ressocializagdo forgada e, por isso, excessivamente intrusiva.

¥ Numa linha proxima a esta proposta, encontra-se o “accountability model” de FISSE ¢ BRAITHWAITE
(Brent Fisse ¢ John Braithwaite, Corporations, Crime and Accountability (Cambridge University Press,
1993), p. 141 e ss.). E um modelo piramidal, dividido em seis patamares distintos, correspondendo cada
patamar a um método de controlo da pessoa coletiva, métodos que vdo agravando a medida que se vai
subindo na pirdmide. A ideia basica subjacente ao dito modelo sera que, através de uma justica penal
dialogada, se evite a pratica de crimes (o primeiro patamar consiste na “persuasdo, avisos, conselhos e outras
Jformas informais de promover compliance”, mas se esta via falhar, o Direito Penal pode atuar sobre a pessoa
coletiva (o sexto e ultimo patamar corresponde a “responsabilidade penal agravada (individual e coletiva),
com pena de prisdo para os agentes individuais, e dissolug¢do (pena da pessoa coletiva mais gravosa),
injungées punitivas e publicidade negativa para delinquentes empresariais (corporate offenders)”)
(traducdes nossas). Este modelo insere-se num paradigma maior, o da ascensdo da justiga restaurativa no
Direito Penal, pretendendo-se como que dar uma oportunidade de solugdo do conflito mediante o didlogo
entre vitimas, autores e partes interessadas, antes de avangar com uma verdadeira puni¢do. Assim, Nieto
Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, p. 277. Defendendo a
necessidade de atribuir um papel a justica restaurativa no ambito da RPPC, entre nds, veja-se Torrdo,
Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos «Crimes de Empresay, p. 446 e
ss. Sobre a justiga restaurativa no ambito da justi¢a penal veja-se, entre nds, a obra de Claudia Cruz Santos, 4
Justica Restaurativa. Um modelo de reagdo ao crime diferente da Justica Penal. Porqué, para qué e como?
(Coimbra Editora, 2014).
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ente o desencadear da RPPC, qual seria o proposito de incentivar a reestruturacdo e a
reorganizacdo do ente quando este, mesmo reorganizado e reestruturado, se pode ver
penalmente responsabilizado?

A prevencao especial da pessoa coletiva s6 fard sentido mediante um verdadeiro
modelo de autorresponsabilidade, onde exista culpa propria da pessoa coletiva, onde esta
carega de correcdo ou de motivagdo, e, por isso, se pretenda prevenir, verdadeiramente, a
reincidéncia da pessoa coletiva e ndo dos sujeitos que detém com esta uma relagdo
funcional.

Iremos retomar esta questdo aquando da andlise das teorias da pena adaptadas a
pessoa coletiva a luz do ordenamento juridico-penal portugués, onde sera tido em conta o

modelo de responsabilidade adotado entre nos.
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4. O PROBLEMA DA FINALIDADE DA PENA DA PESSOAS COLETIVAS A LUZ DO DIREITO

PORTUGULS

4.1. Breves consideracgdes prévias

Para enfrentar, verdadeiramente, o problema da finalidade da pena das pessoas
coletivas no ordenamento portugués, ndo ¢ suficiente, contudo, apresentar e descrever as
diferentes teorias da pena, quer seja as teorias referentes as pessoas singulares ou as
pessoas coletivas. Nao basta proceder a um exercicio tedrico de adaptagdo ao novo sujeito
do Direito Penal, ¢ preciso, ainda, e em primeiro lugar, que as teorias, agora, adaptadas, se
conjuguem com o preceito chave das finalidades da pena — o art. 40.°, n.° 1 e 2, CP, e,
ainda, com o art. 71.° CP — e com o modelo de responsabilidade consagrado no art. 11.°,
CP e, em segundo lugar, com o sistema sancionatorio consagrado. Porém, antes de
principiarmos esta andlise integrada, queremos deixar alguns pilares assentes, pois irdo
contribuir para uma edificagdo mais segura do problema.

O primeiro pilar que importa erigir, ¢, na verdade, uma trave maestra que suporta
todo o Direito Penal portugués: a sangdo penal tem que ser legitima aos olhos da
Constituigdo. Segundo o art. 18.°, n.° 2 CRP, a sancio penal sera legitima®> quando a sua
finalidade ultima seja a prevencdo da pratica de crimes futuros, ou, de forma mais
concreta, quando seja necessaria para a prevengdo da pratica de crimes futuros. Daqui
resulta que, mesmo que a finalidade da pena aplicével a pessoa coletiva ndo corresponda a
estatuida no art. 40.° do CP, porque conflituante com o modelo de responsabilidade
consagrado, ja terd, pelo contrario, que corresponder as disposi¢des constitucionais
existentes na matéria. Esta finalidade preventiva, no que tange as pessoas singulares, ¢
limitada por varias disposi¢cdes constitucionais que visam proteger a pessoa humana. A
finalidade preventiva geral que se possa apontar a pessoa coletiva, pelo contrario, ndo
conhece tantas limitacdes, salvo o disposto no art. 12.°, n.° 2 CRP e que deve ser conjugado

S . ~ e 236
com o principio da intervencao penal minima™".

% Sem prejuizo da multiplicidade de normas constitucionais que enformam o sistema sancionatorio
portugués.

2% Torrdo, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos «Crimes de
Empresa», p. 442 e ss., chama ateng@o para o facto de as sangdes penais aplicaveis as pessoas coletivas
deverem limitadas pelo “substratum humanum”™ que as compdem e pela “funcdo social” que cumprem.
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O segundo pilar diz respeito ao art. 40.° do CP. A Exposi¢cdo de Motivos que
antecedeu a Reforma de 1995 afirmou que este preceito, embora basilar, ndo constitui um
preceito imperativo, mas sim um mero orientador da jurisprudéncia no momento de
aplicagdo da pena™’. Parece, no entanto, que apesar desta brandura inicial do legislador, na
realidade, a jurisprudéncia ndo tem margem para adotar outra postura que ndo a
consagrada no Codigo Penal. Nao nos parece, de todo, plausivel, que o julgador, perante a
pratica de um crime no direito penal primdrio, possa fixar a pena exclusivamente guiado
por uma finalidade de prevengao geral negativa, por exemplo.

O terceiro pilar j4 se encontra, em parte, construido, e relaciona-se com a
necessaria adaptacdo das teorias da pena tradicionais aos novos sujeitos do Direito Penal.
O legislador, ao dedicar a este sujeito preceitos especificos (nomeadamente o art. 11.°, n.° 2
e restantes nimeros, bem como os art. 90.°-A ao art. 90.>-M, todos do CP), admite que
estamos perante uma responsabilidade distinta da tradicional. Se a responsabilidade ¢
distinta, entdo, por maioria de razdo, também a sua justificacdo o serd. No entanto, como ja
sublinhamos em momento prévio, pela manutencao do art. 40.° e 71.°, CP, incentivado pela
remissdo do art. 90.°-B, n.° 4 para o art. 71.°, n.° 1, ambos do CP, depreende-se que
legislador ndo seguiu este raciocinio logico e considerou que estas diferentes
responsabilidades de caracter penal t€m a mesma justificagao.

Com a andlise das diferentes e tradicionais teorias da pena, procurdmos colocar em
evidéncia que estas teorias assentam em consideragdes antropomorficas, consideracdes que
concebem a pessoa humana como Unica destinataria de normas penais e, bem assim, como
o unico sujeito suscetivel de aplicagdo de uma pena. As teorias avancadas estabelecem
uma relacdo entre a funcdo da pena e a vontade do autor do crime, seja a vontade porque
constitui o fundamento da pena ou o objeto ao qual esta dirige. Da relacdo entre a pena e a
vontade deduz-se que s6 uma “pessoa fisica pode ser sujeito do Direito Penal, pois so ela
tem vontade propria capaz de justificar o ius puniendi do Estado”™",

Por este motivo, apesar do siléncio do legislador na matéria e atentando que o CP,
apos a Reforma de 2007, se manteve inalterado na questao dos fins das penas, entendemos
que seria a inten¢do do legislador estender as finalidades da pena aplicavel a pessoa

singular & pena aplicavel a pessoa coletiva, mas que, por for¢a dos impedimentos

237
238

Questdo abordada supra.
Tradugdo nossa de Bacigalupo, Compliance y derecho penal, p. 80.
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“naturais” ja apontados, ndo o pretendeu fazer em bruto. Por isso, procurdmos reformular
as teorias da pena de modo a que estas se tornassem adequadas as pessoa coletivas.

Excluindo a teoria da retribui¢do que, aos nossos olhos, ¢ inoperante face a pessoas
coletivas, pudemos observar que as teorias da preven¢do sdo, pelo contrario, adaptaveis a
realidade especifica que constitui a pessoa coletiva. As maiores necessidades de adaptacao
sentem-se nas vertentes negativas, quer da teoria da preven¢do geral como da prevengdo
especial, embora a prevencao especial em geral coloque problemas por for¢a da estreita
relacdo que desenvolve com o modelo de responsabilidade adotado.

No ponto seguinte vamos, por isso, analisar o art. 40.° e o art. 11.°, ambos do CP,

confrontando-os e retirando algumas conclusdes.

4.2. O art. 40.° e 0 art. 11.° do Codigo Penal

(Re)interpretando o art. 40.° CP tendo em vista as pessoas coletivas, parece que,
por um lado, o legislador portugués pretende que o Direito Penal das pessoas coletivas
seja, também ele, um Direito Penal do bem juridico™’.

A sangdo penal aplicavel a pessoa coletiva visa, portanto, a prote¢do de bens
juridicos penalmente relevantes, e, para o efeito, a pena propde-se a instruir, a exercitar a
confianga no Direito e a pacificar a comunidade, abrangendo esta tanto os cidaddos
comuns como os sujeitos em posicdo de lideranga de outras pessoas coletivas. Vigora,
portanto, a finalidade de prevencdo geral positiva (art. 40.°, n.° 1, 1.? parte, CP).

Por outro lado, e simultaneamente, o legislador pretende que, no futuro, a pessoa
coletiva passe a reger a sua atuagcdo de acordo com o Direito, evitando, assim, a sua

reincidéncia, perseguindo, deste modo, a finalidade de prevencdo especial positiva (art.

%0 que afasta, s6 por si, a consagragio de uma teoria absoluta como finalidade da pena. (Assim, Figueiredo
Dias, «Breves consideragdes sobre o fundamento, o sentido e a aplicagdo das penas em direito penal
econdémico», p. 377) Nédo procede, portanto, uma proposta como a de SCHUNEMMAN, segundo o qual as
normas dirigidas as pessoas coletivas devem possuir um conteudo distinto. Segundo este autor, estas normas
devem, em primeira linha, propugnar pela manutengdo organizativa da pessoa coletiva, prevenindo, deste
modo, o aparecimento de praticas criminosas no seu seio ¢ em segunda linha, de forma indireta, podera
existir a prote¢@o de bens juridicos. Neste sentido, Torrdo, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade
Individual e Colectiva nos «Crimes de Empresay, p. 436. Sobre a posicdo de SCHUNEMMAN, Gomez-Jara
Diez, La culpabilidad penal de la empresa, p. 129 e 171 e ss.
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40.°, n.° 1, 2.* parte). Nao se pode (deve) utilizar aqui o termo “ressocializa¢do”, dada a
inadequagio natural do termo ao sujeito que tratamos>*’.

Até aqui, num plano puramente tedrico e, enfim, relativamente superficial, parece
ser possivel levar avante a posi¢ao presumida do legislador. Contudo, entendemos que, ao
confrontar estas finalidades da pena com o modelo de imputacdo objetiva do facto a pessoa
coletiva consagrado no art. 11.°, n.° 2 CP, estas finalidades, perante a pessoa coletiva, saem
desvirtuadas.

E necessario sublinhar que as criticas que serdo tecidas as finalidade da pena
aplicavel a pessoa coletiva serdo tecidas no ambito de um modelo de
heterorresponsabilidade, de um modelo que mantém a pessoa fisica, singular, como chave
da imputagdo da responsabilidade penal a pessoa coletiva. Em nosso ver, ¢ fulcral perceber
que o problema das finalidades da pena da pessoa coletiva ¢ um puro derivado do
problema da imputagdo do facto a pessoa coletiva e que as opgdes consagradas no art. 11.°,
n.° 2 CP constituem a fonte da ilegitimidade da pena aplicavel a pessoa coletiva no
ordenamento juridico-penal portugués®*'.

Sumariamente, e por referéncia ao ja desenvolvido no ponto 1.3. do trabalho, o art.
11.°,n.° 2, possibilita a responsabilizagdo penal da pessoa coletiva por factos ilicitos tipicos
e culposos da pessoa singular que se encontra em posi¢do de lideranca, seja porque esta € a
autora do dito facto, seja porque esta ¢ responsavel pela omissdo do controlo necessario
para evitar a pratica do dito facto praticado por um subordinado.

O juizo da culpa, entre nos, constitui, por um lado, um pressuposto imprescindivel
da pena (“ndo ha pena sem culpa”) e, por outro, ¢ utilizado para limitar a medida da pena.
As finalidades preventivas em nada se confundem com o juizo de culpa do autor do facto.

Sdo, pelo contrario, distintas, quer no seu fundamento, quer no papel que desempenham

" Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, p. 266; Goena

Vives, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, p. 117. Adjetivando a possibilidade de
ressocializag@o das pessoas coletivas como absurda, Castro e Sousa, As pessoas colectivas em face do direito
criminal e dos chamado «direito de mera ordenagdo socialy, p. 101.

I Com um raciocinio semelhante, veja-se Wolfgang Frisch, «Responsabilidad penal de la persona juridica e
imputaciony», Cuadernos de politica criminal 121, n. 1. Epoca II (2017), p. 396, que considera a imputagio do
facto do representante ou de alguém que detenha uma relagdo funcional com a pessoa coletiva uma
“confusdo conceitual”, que “ndo tem em conta as regras de imputagdo juridico-penal, regras adequadas e
orientas para justica”, mas sim “outras regras desenvolvidas para fundamentar consequéncias juridicas
muito diferentes; e nesta medidas sdo regras adequadas, mas ndo para fundamentar a consequéncia juridica
da pena.” Beleza dos Santos, Li¢oes de Direito Criminal (coligidas por Herndni Marques), p. 325 afirmava,
até, que a possibilidade de considerar as pessoas coletivas enquanto sujeitos do Direito Penal se encontrava
dependente da realizagdo dos fins das sangdes criminais que lhe fossem aplicadas.
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face a pena, e devido a estas diferencas, ndo se pode arguir que a cisdo existente entre o
plano da culpa e o plano da pena — isto ¢, que o facto do sujeito que arca com a pena ser
distinto do sujeito que praticou o facto e do qual brota a culpa juridico-penal —, ¢ um
impedimento a prossecucao das finalidades preventivas da pena.

Uma pena que persiga uma finalidade de prevencdo geral pura utiliza o sujeito
como meio para atingir a restante comunidade, seja mediante a sua utilizacdo como
exemplo educativo (na sua vertente positiva) ou como exemplo intimidatdrio para condutas
futuras (na sua vertente negativa), permitindo proteger bens juridico-penais no futuro
“através do afastamento de outros da pratica de crimes™***.

Como referido anteriormente, parte da doutrina defende que as necessidades de
prevencao geral sdo ditadas, apenas, pela gravidade do facto ilicito praticado. Desta
perspetiva, a pena da pessoa coletiva, no ambito do nosso ordenamento penal, ¢ capaz, em
abstrato, de satisfazer a dita necessidade preventiva. Na atualidade, a comunidade
perspetiva o0 mundo empresarial como um mundo onde reina a impunidade do crime, onde
as pessoas singulares, em especial aquelas que detém uma posicao de prestigio e relevo, se
protegem sob tras de complexas redes de distribuicdo de responsabilidades, tornando
impossivel o apuramento da sua propria responsabilidade penal.

Se, perante a falha da efetivagdo da ameaga penal, a comunidade ja& sente a
necessidade da aplicagdo de uma pena, “para que aquela ameaca nio seja “vazia’**,
perante a falha de todo o sistema de apuramento de responsabilidades, as expectativas da
comunidade perante o sistema penal ficam gravemente feridas. Numa palavra, sem
punicdo, ndo existe efeito de aprendizagem, de confianga no Direito e consequente
pacificacdo da comunidade.

O legislador, ao arrepio dos direitos fundamentais da pessoa coletiva (art. 12.°, n.°2
CRP) e do principio da intransmissibilidade da responsabilidade penal (art. 30.°, n.° 3

99244

CRP), como que “transfere””™" a sanc¢do penal originariamente destinada a determinada(s)

2 Miranda Rodrigues, 4 determinacio da medida da pena privativa da liberdade. Os critérios da culpa e da

prevengdo, p. 547.

* Ibid, p. 547.

% Recorremos a este termo de forma relativamente figurativa. A RPPC ndo preclude a possibilidade de
existir responsabilidade penal da pessoa individual. Porém, e na medida em que entendemos que a RPPC ¢é o
resultado legislativo incentivado pela impossibilidade de apurar a responsabilidade penal da pessoa singular,
o que o legislador pretende, verdadeiramente, ¢ obter uma puni¢do demonstrativa da vigéncia das normas
penais e da prote¢do de bens juridico-penais mesmo quando a lesdo emana de contextos coletivos, vigéncia e
protecdo que ndo seriam possiveis se o inico método de imputagdo disponivel fosse o tradicional, i.e., o da
pessoa singular.
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pessoa(s) singular(es) para a pessoa coletiva onde se insere(m), utilizando a puni¢cdo da
pessoa coletiva como uma forma de demonstrar como que, apesar de tudo, determinado
facto foi punido. Por outras palavras, “parece partir-se da ideia de que, quando ndo se
possa castigar-se pessoas fisicas, ao menos teremos alguém a quem castigar em seu lugar,
pelo menos teremos um culpado. A necessidade do castigo do delito parece satisfazer-se
de algum modo por esta via”**. Ou, por outras palavras, “sé se quer dar a sociedade a
sensacdo de que ha uma preocupagio por parte do Estado”*°, de que se tenta punir e que,
por isso, as normas penais t€ém a mesma forca de vigéncia perante todos os sujeitos de
Direito.

No entanto, quando estuddmos o principio na culpa®*’, afirmamos que aderimos a
posicao doutrinal que considera que as exigéncias de prevengdo geral sdo orientadas nao
apenas pela gravidade do facto mas, também, pela culpa demonstrada pelo agente na
pratica do facto. A prevengdo geral ndo funciona apenas como um calculo matematico que
deve corresponder a gravidade do facto para prevenir a pratica de crimes futuros, deve,
ainda, ser adequada a culpa vertida no facto ilicito tipico, pois ¢ através desta adequagdo
que se pode considerar a puni¢ao, também ela, adequada.

Vimos que, entre nds, a pena ndo persegue uma finalidade puramente preventiva,
sendo necessario, por isso, ter em conta o modo de conjugacao das diferentes finalidades
para perceber a pena no ordenamento portugués. A finalidade da prevengao geral positiva
dita a moldura dentro da qual se ird fixar a medida concreta da pena, pelo que, dada a
nossa posicao perante a relagdo estabelecida entre a culpa e a prevengdo geral existem
entraves a persecucdo desta ultima finalidade no contexto das pessoas coletivas e, bem
assim, a construgdo da moldura da prevengdo geral**®. Ora, atentando no art. 11.°, n.° 2 do

CP, a influéncia da culpa na prevengdo geral, implica que, no momento de construir a

** Tradugdo nossa de Mir Puig, «Una tercera via en materia de responsabilidad penal de las personas

juridicas», p. 16 e 17. Sublinhamos, novamente, que estas criticas apenas podem ser tecidas no ambito de um
modelo de heterorresponsabilidade como o portugués ou como o espanhol.

¢ Odone Sanguiné, «Fungdo simbolica da pena», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 5, n. 1 (1995), p.
88. E, como alerta HASSEMER, “é de suspeitar quem relacione Direito penal e “efeitos simbolicos.”
(traducdo nossa), Winfried Hassemer, «Derecho penal simboélico y proteccion de bienes juridicosy», em Pena
y Estado (Editorial Juridica Conosur, 1995), p. 23.

7 Supra ponto 3.3.1.

¥ Carlos Gomez-Jara Diez, «Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas», em
Tratado de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Adaptado a la Ley 37/2011, de 10 de octubre,
de Medidas de Agilizacion Procesal, ed. Miguel Bajo Fernandez, Bernardo Feijoo Sanchez, e Carlos Gomez-
Jara Diez (Civitas, 2012), p. 125 afirma que “a intensa e atual discussdo que existe entre no Direito penal
individual em torno da relagdo que se estabelece entre culpa e pena estende-se igualmente ao Direito penal
empresarial”. (tradugdo nossa)
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moldura da prevengdo geral, o juiz vai ser influenciado, também, por um juizo de culpa
que ndo pertence ao sujeito punido.

Verifica-se o mesmo problema quanto a funcdo da culpa enquanto limite
intransponivel da pena. Também aqui, a culpa que iré limitar a pena ¢, de igual modo, uma
culpa que ndo pertence ao sujeito punido. A doutrina ¢ unanime na defesa do principio da
culpa enquanto limite da pena, pois a interven¢do deste principio ndo s6 preclude a
possibilidade de intervengdes arbitrarias e excessivas do ius puniendi estadual, como ¢ um
principio imperioso a luz da conservacdo da invioldvel dignidade da pessoa humana,
partilhada por todos nos.

E indubitdvel que nio se pode sustentar a manutencio da culpa enquanto limite da
pena na pessoa coletiva no argumento de que esta ¢ necessaria para preservar a sua
inviolavel dignidade, sendo este um conceito reservado para pessoas fisicas. No entanto,
percebe-se que deva existir um limite para as sangdes penais aplicaveis as pessoas
coletivas, pois, ndo obstante estas serem fic¢des da lei, utilizadas como um meio para obter
um fim coletivo, gozam ainda assim de protecdo constitucional, pelo que sera exigivel
proporcionalidade entre a sang¢do aplicada e o facto pelo qual sdo punidas. Nao nos parece,
contudo, num sistema de heterorresponsabilidade como o nosso, no qual se recorre a culpa
da pessoa em posicdo de lideranca para responsabilizar a pessoa coletiva, que esta culpa
possa ser considerada como adequada ou legitima enquanto limite da pena da pessoa
coletiva.

Sendo a pena uma san¢ao dotada, por natureza, de um forte significado de censura
ético-juridica, s serd justo dirigi-la a quem tenha infringido uma norma penal, com culpa.
O ndo respeito por estas exigéncias implica a erosdo material do instituto da pena®* que,
sob a capa formal de consequéncia juridica gravosa, se v€, por um lado, instrumentalizada,
no sentido em que ¢ utilizada apenas devido ao estigma que acompanha a sua utilizacdo, e,
por outro lado, passa a perseguir fins que ndo lhe competem e que tornam a sua utilizagao
inadequada e ilegitima a luz do paradigma atual, liberal, do Direito Penal.

O recurso permanente a figura da pessoa em posicao de lideranca, quer a nivel de
imputacdo da responsabilidade penal, quer a nivel de determinagdo da pena, em

conjugagdo com a frustragdo originada pela impunidade frequente no mundo empresarial,

249 . . e g .
De forma semelhante, Mir Puig, «Las nuevas “penas” para personas juridicas: una clase de “penas” sin

culpabilidad», p. 8; Mir Puig, «Una tercera via en materia de responsabilidad penal de las personas
juridicas», p. 9.

83



faz-nos pensar que a responsabilidade penal das pessoas coletivas é-o apenas no seu nome.
Com efeito, todo o sistema se encontra erigido em torno da pessoa fisica que se encontra
em posi¢ao de lideranga, sendo apenas no momento de aplica¢do da pena que este sistema
se volta, efetivamente, para a pessoa coletiva, fazendo-a arcar com uma pena que nao lhe
pertence.

O mesmo raciocinio ¢ extensivel a finalidade de prevengao especial perante a qual,
como vimos, o legislador nem se dignou em alterar a letra do n.° 1 do art. 40.° ou a
salvaguardar a realidade concreta da pessoa coletiva, mantendo a “ressocializagdo do
agente” como finalidade primordial e a qual o julgador deveré buscar, em tultima linha, as

250 e .
. Como ja foi exposto,

orientagcdes de que necessita para fixar a medida concreta da pena
aos olhos da prevencdo especial, a pena deve incentivar o sujeito que violou a normal
penal a adotar comportamentos de acordo com o Direito ou, no caso especifico da pessoa
coletiva, a conduzir a sua atividade de acordo com os tramites do Direito.

Contudo, estando todo o sistema, como sublinhamos, construido em torno da
pessoa fisica, parece que, no nosso ordenamento, ndo se pode falar, com propriedade, de
prevengdo especial da pessoa coletiva. E, na verdade, indiferente ao legislador que a
pessoa coletiva, enquanto entidade independente das pessoas que a constituem, desenvolva
a sua atividade de acordo com o Direito. O ponto crucial € que a pessoa que lidera a pessoa
coletiva o faga, que, no exercicio das suas fungdes, no seio da pessoa coletiva, respeite os
valores do Direito, pois ¢ esta pessoa que detém a chave da imputagdo do facto a pessoa
coletiva e que, bem assim, desencadeia a RPPC.

Em nosso ver, a prevengdo especial da pessoa coletiva s6 faria sentido em dois
tipos de situacdes: (i) no ambito de um modelo de autorresponsabilidade, no qual todo o
sistema ¢ construido em torno da pessoa coletiva e, por isso, ndo ha quebra entre o plano
da imputacdo e consequente aplicagdo da pena, sendo possivel conceber uma pena que

prossiga, verdadeiramente, a finalidade de prevencdo especial da pessoa coletiva, ou, no

250 . 5 C A ~ . . . L
Referimos, supra, no que toca as exigéncias de prevengdo especial, que a finalidade primordial é a

positiva, mas que, reflexamente, sdo consideradas, também, as exigéncias preventivas especiais negativas.
Vimos que estas ultimas exigéncias, no dominio das pessoas coletivas, se traduzem, grosso modo, na
estimulagdo negativa de reorganizacdo de acordo com o Direito através da intromissdo do ius puniendi na
estrutura e no desenvolvimento da atividade do ente. Embora, como temos sustentado, a RPPC consagrada
entre n6s ndo seja uma verdadeira responsabilidade da pessoa coletiva (s6 o é por for¢a de uma atribuigéo
legal), verificamos que o rol de penas acessorias consagrado (art. 90.>-G a art. 90.°-M, CP) tém como
carateristica preponderante e comum a intromissdo — e reestruturagdo, se bem que temporariamente limitada
— no decurso da atividade social do ente. Tal inteng@o ja ndo transparece na pena de multa e na pena de
dissolucdo previstas.
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maximo, (i) no ambito de um modelo de heterorresponsabilidade, que, ao contrario do que
sucede entre nos, dé relevancia autdbnoma ao modo de organiza¢do e a gestdo que, em
regra, se verifica no seio da pessoa coletiva.

Por relevancia autonoma referimo-nos a possibilidade de, como se verifica no
ordenamento juridico espanhol, isentar a pessoa coletiva de responsabilidade penal quando
esta disponha de modelos de organizacdo e gestdo capazes, eficientes e adequados a

prevencdo de delitos™'

. Ao atribuir peso a estes modelos, esta-se, paralelamente, a criar
um espaco autonomo de valoragdo da responsabilidade da pessoa coletiva, ndo sendo esta
responsabilizada porque determinado sujeito, no seu seio, violou uma norma penal, mas
sim, porque, cumulativamente, a pessoa coletiva, enquanto ente autdbnomo, ndo adotou
previamente 0os mecanismos necessarios para evitar este tipo de comportamento no seu
seio. Caso contrario, como ja questiondmos anteriormente, qual o valor da reestruturagdo e
reorganizagdo levada a cabo pela pessoa coletiva quando, mesmo reorganizada e
restruturada, pode ser punida por facto de outrem?”**

Em nosso ver, a solucdo legitima deveria passar (i) pela implementagdo de um

verdadeiro Direito Penal da pessoa coletiva — que deveria funcionar apenas e

exclusivamente para lidar com situagdes ilicitas tipicas geradas pela soma de vérias acdes

10 art. 31 bis n.° 2 do CP espanhol dispde que “se o delito for cometido pelas pessoas indicadas na alinea
a) do numero anterior, a pessoa coletiva serd isenta de responsabilidade se forem cumpridas as seguintes
condigoes: 1.9) o orgdo de administragcdo tenha adotado e executado com eficdcia, antes da comissdo do
delito, modelos de organizagdo e gestdo que incluem medidas de vigildncia e controlo idoneas para prevenir
delitos da mesma natureza ou para reduzir de forma significativa o risco da sua comissdo, 2.9 a supervisdo
do funcionamento e do cumprimento do modelo de prevengdo implantado tenha sido confiada a um orgdo da
pessoa coletiva com poderes autonomos de iniciativa e controlo ou que esteja legalmente vinculada a fungdo
de supervisdo da eficacia dos controlos internos da pessoa coletiva; 3.“) os autores individuais cometeram o
delito através da ilusdo fraudulenta dos modelos de organizagdo e prevengdo e 4.°) ndo tenha havido uma
omissdo ou um exercicio insuficiente das suas fungdes de supervisdo, vigilancia e controlo por parte do
orgdo a que se refere a condi¢do 2.“”. O art. 31 bis n.° 4, introduzido pela LO 1/15, possibilita, também, a
isencdo da RPPC se estiver em causa um delito cometido pelos sujeitos indicados no art. 31.° bis, n.°1, al. b)
(a saber, os trabalhadores subordinados, se “antes da comissdo do delito, tiver adotado e executado
eficazmente um modelo de organizagdo e gestdo que resulte adequado para prevenir delitos da natureza do
cometido ou para reduzir de forma significativa o risco da sua comissao”).

2 verdade, no entanto, que o art. 71.°, n.° 2, al. e) e al. f) CP permite que, na determinagio da medida
concreta da pena, seja considerada “a conduta anterior ao facto e a posterior a este, especialmente quando
esta seja destinada a reparar as consequéncias do crime” ¢ a “falta de preparagdo para manter uma conduta
licita, manifestada no facto, quando essa falta deva ser censurada através da aplicagdo da pena”. Estas duas
alineas poderiam ser interpretadas no sentido de que a existéncia de programas de compliance penal na
pessoa coletiva, traduzidos num esfor¢o de implementagdo e fidelidade ao Direito pelo ente, poderiam influir
na determinag@o do quantum concreto da pena. Nao obstante, ao contrario do que se verifica no art. 31 bis n.°
2 do CP espanhol, estas duas alineas ndo regulam os contornos especificos do problema, sendo meros
pressupostos gerais, pelo que sera, no minimo, arriscado, ver nelas uma porta aberta para a atenuagdo da
responsabilidade penal da pessoa coletiva.
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licitas num contexto coletivo - e, simultaneamente, (ii) pela melhoria do modelo de
responsabilidade tradicional®”, que deve funcionar quando exista um sujeito que pratica
um crime sob a capa protetora da pessoa coletiva.

Tanto perante um modelo de autorresponsabilidade como perante um modelo de
heterorresponsabilidade que valore os programas de prevencao de delitos ¢ abstratamente
possivel conceber a pena como um incentivo a autorregulagao da propria pessoa coletiva, e

~ . ~ . . 254
ndo como uma tentativa de reeducagdo da pessoa singular que a lidera™".

3 Ortiz de Urbina Gimeno, «Sanciones penales contra empresas en Espafia (Hispanica Societas Delinquere
Potest)», p. 269 refere o esfor¢o da dogmatica alema nesse sentido, nomeadamente na ampliacdo de nogdes
classicas, como a de autor, bem como na extensdo de deveres de garantia, mas conclui que se, apor um lado,
estas alteracdes ndo s@o suficientes para solucionar o problema, por outro pdem em causa a coeréncia da
teoria do delito. Brevemente sobre estes esforgos, Susana Aires de Sousa, «Algumas considera¢des sobre a
responsabilidade criminal do dirigente empresarial», Revista Systemas 2, n. 1 (2010), p. 150 e ss, disponivel
em http://www.revistasystemas.com.br/index.php/systemas/article/view/31/31 (acedido a 3 de Julho de
2018)

% ADAN NIETO MARTIN avanga com uma proposta na qual propugna pelo entrelace do sistema penal com a
autorregulag@o empresarial, devendo o primeiro incentivar o segundo. O juiz deve dispor de uma gama ampla
de sang¢des, pois o relevante ndo é tanto a san¢do em si, mas a adequagéo da finalidade inerente a cada sangdo
ao caso concreto. A finalidade “maior” — digamos assim — ¢ a reorganizacdo da pessoa coletiva conforme o
Direito, pelo que, através desta finalidade, percebemos que o autor defende um modelo de responsabilidade
penal fundado no defeito de organizacdo (originado pela inexisténcia de um Codigo de Prevengdo eficaz),
erigindo um modelo de responsabilidade coletiva. Fundamentalmente, defende uma sanc¢do de natureza
preventiva especial, com efeitos na estrutura e no modo de desenvolvimento da atividade da pessoa coletiva,
que deve ser adequada a gravidade do facto e as caracteristicas do ente. Nieto Martin, La responsabilidad
penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, p. 317, 322 e 331, e, também, Adan Nieto Martin,
«Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el derecho penal de la
empresa», Politica Criminal n° 5 (2008), p. 5 e ss. Impde-se, ainda, uma nota sobre a posicdo de BEATRIZ
GOENA VIVES (Goena Vives, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, p. 115 e ss.) Para a
autora, as teorias tradicionais da pena nio sdo aplicdveis, em bruto, a pessoa coletiva, carecendo estas de uma
reinterpretagdo que atenda as especificidades da pessoa coletiva. O fim que inspira as sangdes das pessoas
coletivas sera a prevengdo reativa, pois a principal finalidade serd obter uma reacdo por parte da empresa
sancionada e, em segunda linha, das restantes empresas. “4 ameaga da san¢do acelera a reagdo corporativa
a situagdo de crise. Procura-se que a empresa tome as medidas necessarias para evitar que a situagdo
antijuridica se repita.” A sangdo devera ter uma dimensdo reestruturadora e inocuizadora, sem excluir a
possibilidade de prevengdo geral. Sendo uma teoria da pena distinta da tradicional, impossivel de aplicar a
uma pessoa singular, a autora defende que ndo estaremos perante verdadeiras penas, mas sim perante
“corretivos penais” orientados para a reestruturacdo empresarial. Insere-se, assim, na corrente do Direito
Penal de duas velocidades, preconizado por SILVA SANCHEZ. Esta proposta ¢ congruente com a sua posigdo
no problema da RPPC, pois, para a autora “quando o Direito penal se dirige a pessoa coletiva ndo censura,
ndo imputa. Unicamente atribui responsabilidade.” (Ibid, p. 212). Apds a analise do contetido das san¢des
aplicaveis as pessoas coletivas no Direito federal dos Estados Unidos, bem como no Direito aleméo e
italiano, a autora conclui que, embora a sua caracterizagdo formal seja distinta (sangdo penal no primeiro
caso e sangdes administrativas nos seguintes), o seu conteudo é semelhante: pretende-se a prevengdo futura
de factos ilicitos. Considerando que o direito penal, no ambito empresarial, deve ter como finalidade
primordial o incentivo ao cumprimento normativo, Peter J. Henning, «Should the Perception of Corporate
Punishment Matter?», Journal of Law & Policy 19, n. 1 (2010), p. 88 e, por isso, aplaudindo o recurso cada
vez mais generalizado dos chamados Non Prosecution Agreements (NPA) e dos Deferred Prosecution
Agreements (DPA) nos EUA, Peter J. Henning, «Corporate Criminal Liability and the Potential for
Rehabilitation», American Criminal Law Review 46 (2009), p. 1431 e ss. Giinter Heine, «La responsabilidad
penal de las empresas: evolucion internacional 'y  consecuencias nacionales», 1996,
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_1996 04.pdf, p. 8, ja sublinhava que existia uma
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Mas, como dissemos, nada disto se passa no ordenamento portugués. Pelo
contrario, do modo como — e repetimos — o sistema foi estruturado, da perspetiva da
finalidade da prevencdo especial, o legislador portugués nao s6 ndo pretende incentivar a
pessoa coletiva a guiar-se de acordo com o Direito, como s6 pode pretender reeducar a
pessoa singular de forma indireta, utilizando a pessoa coletiva como um meio para tal.

Deixando de parte as consideragdes ja tecidas relativamente a utilizacao do instituto
da pena e da pessoa coletiva para atingir fins distintos, pelo menos, superficialmente, dos
fins propugnados pelo legislador, parece-nos que nem através desta entorse das
tradicionais regras de responsabilidade se consegue chegar a pessoa individual*”. Nem o
valor da eficdcia — no sentido de obten¢do de uma punicio e de saciar as “necessidades”
punitivas — se revela capaz de justificar os assaltos perpetrados pelo legislador portugués a
dogmatica penal.

A utilizagdo da RPPC como um meio para atingir um sujeito fisico impede
qualquer efeito de reeducacdo do mesmo. O dito sujeito, tendo consciéncia de que violou
uma norma penal, de que essa violacdo que origina um processo penal e que, por ultimo,
dé lugar a uma sentenga condenatoria da pessoa coletiva, sentir-se-a intocavel — ou, melhor
dizendo, impunivel — visto que a responsabilidade, que lhe pertence, ndo ird recair sobre
5256

Se, com alguma ingenuidade, se afirmar que este processo ira fazer despertar a
consciéncia do sujeito para os valores do Direito, cremos que, na melhor das hipdteses,

este despertar serda residual. A pena, para surtir os seus efeitos legitimos, tem,

tendéncia europeia, incentivada pelas Recomendagdes do Conselho da Europa de 1988, de promover sangdes
que incentivassem a atuag@o responsavel das pessoas coletivas.

3 0 problema é agravado se a pessoa em posi¢do de lideranca for considerada um delinquente econémico, e
que, por forga das diferencas existentes entre o direito penal classico e o direito penal econdémico, as
finalidades perseguidas pela pena devam ser distintas. De facto, uma parte da doutrina defende que, perante
este tipo de delinquente, a face intimadora da pena deve ser preponderante (¢ o caso de Klaus Tiedemann,
«La criminalidad econdmica como objeto de investigacion», Cuadernos de politica criminal, n. 19 (1983), p.
171 e ss. apud Rosario de Vincente Martinez, «Las sanciones penales en el ambito de la delincuencia
econdémica», em Estudios de Criminologia II (Universidad de Castilla - La Mancha, 1999), p. 228). Se
exigéncias tradicionais ja sdo dificeis de satisfazer através de uma responsabilizagdo indireta, a satisfagdo de
exigéncias especificas de determinado tipo de delinquente parece-nos que sera praticamente impossivel...

236 Contudo, ao existir a possibilidade da pessoa coletiva ser responsabilizada, existe, também, a
possibilidade de os socios passarem a exercerem um maior controlo na atividade de gestdo e organizagéo
desenvolvida pelos administradores, pois as consequéncias da penalizacdo da pessoa coletiva podem recair,
indiretamente, nos primeiros. Enquanto socios, sendo o patrimoénio da pessoa coletiva afetado, também o seu
patriménio o serd. A responsabilidade penal da pessoa coletiva pode colocar o projeto social dos s6cios em
risco, o que pode levar a que estes procurem, a priori, diminuir a possibilidade da pratica de crimes.
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obrigatoriamente, de ser dirigida e aplicada ao sujeito que é responsabilizado®’. Néo pode,
de modo algum, existir uma cisdo entre o responsavel e o punido.

Apesar de todas as perversidades que apontamos a relagdo estabelecida entre o art.
11.° n° 2 CP e o art. 40.° CP*®, a verdade é que, em 2007, o legislador consagrou
efetivamente a RPPC e, como tal, consagrou um catdlogo de penas destinadas as pessoas
coletivas. Foi referido em momento oportuno que iriamos centrar a nossa analise nas penas
principais previstas para as pessoas coletivas, nomeadamente a pena de multa e a pena de
dissolugdo, penas que foram ja descritas no ponto 1.3 do trabalho. E tempo, agora, de
recuperar o desenvolvido e analisar de que modo ¢ que o legislador conformou as
finalidades da pena nas consequéncias juridicas propriamente ditas. O sistema
sancionatorio prevé os instrumentos praticos através dos quais se podem realizar os fins da
pena, realizagio que deve respeitar os principios que a enformam e legitimam®>’, pelo que
se torna imperioso avaliar se as incongruéncias apontadas ao longo deste niimero do

trabalho sdo visiveis no desenho das penas referidas e na pratica judicial.

4.3. As penas principais previstas para as pessoas coletivas a luz das finalidades da
pena

4.3.1. A pena de multa

Apesar de, numa fase inicial da sua inclusdo no leque de sangdes penais, a multa ter
sido criticada no que tange a sua capacidade de satisfacdo das finalidades apontadas a
pena, estas criticas foram paulatinamente ultrapassadas, revelando-se a pena de multa,

hoje, como um instrumento sancionatdrio capaz de, mediante a sua imposicdo e

7 Chamando a atengdo para o facto de que, para evitar a identidade de fundamento entre sangdes aplicaveis
a pessoa singular e a pessoa coletiva, é necessario que os juizos de reprova¢do de uma e outra sejam
autonomos, Firmin Javier Echarri Casi, Sanciones a Personas Juridicas en el Processo Penal: Las
Consecuencias Accesorias (Thomson, 2003) apud Seixas Meireles, Pessoas Colectivas e Sangoes
Criminais: Juizos de Adequacao, p. 89.

¥ Mas, citando Miguel Bajo Fernandez, «;Debe responder penalmente la personas juridica? Una
reconsideracion sobre la tercera via», em Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo
Dias. Vol. I (Coimbra Editora, 2009), p. 79, “o jurista ndo pode renunciar a busca da univocidade no
Direito positivo e ndo se pode render perante a constatagdo da aparente falta de coeréncia do sistema”...

239 Idéntico, Luis Gracia Martin, Tratado de las consequencias juridicas del delito (Tirant Lo Blanch, 2006),
p.- 71.

88



cumprimento, satisfazer as finalidades postuladas pelo art. 40.°, n.° 1 CP*®. Da analise
prévia que realizdmos a esta san¢do penal resultou que a pena de multa ¢ a pena por
exceléncia das pessoas coletivas, ndo obstante, no caso portugués, como sublinhado em
momento oportuno, o legislador se tenha revelado excessivamente dependente do modelo
previsto para a pena de multa aplicavel a pessoa singular.

Aquando da andlise do modelo econémico da pena apontdmos algumas criticas que
podem ser dirigidas a pena de multa enquanto pena primordial da pessoa coletiva. Vimos
que tanto a possibilidade desta pena vir a ser encarada como um risco de atuagdo, como a
existéncia de pessoas coletivas que ndo agem por animo de lucro, sdo cendrios que
colocam em causa os efeitos preventivos desta pena pecunidria. A chamada “deterrence
trap”, a par destas possibilidades, ¢ uma terceira situa¢do suscetivel de anular o efeito
preventivo pretendido com a pena.

No entanto, estas criticas podem ser contornadas, ou, pelo menos, atenuadas,
mediante a consagra¢do de um modelo de determinag¢do da pena de multa que se revele
apto a persecucio das finalidades preventivas da pena®®'?*>. Dispondo o art. 40.°, n.° 1 CP
que a finalidade de prevencdo geral a perseguir serd a positiva, fica de lado a proposta de
calculo da pena de multa avangada pelo modelo econdémico e que pretendia, como vimos, a
dissuasdo da pessoa coletiva pela via negativa™®.

As finalidades preventivas da pena sdo satisfeitas ndo so pela previsdo legal da dita
consequéncia juridica, como também pela sua aplicacdo concreta ao agente, sendo a sua
aplicagdo concreta mais eficaz do ponto de vista preventivo quando mais adequado para o

efeito for a sua determina¢@o. No ordenamento penal portugués, para determinar a pena de

20 Antunes, Consequéncias Juridicas do Crime, p. 26 alerta para a superioridade politico-criminal da pena
de multa face a pena de prisdo para fazer face a pequena e média criminalidade.

1 Noo mesmo sentido, José Tomé de Carvalho, «Responsabilidade penal das pessoas colectivas: do repudio
absoluto ao actual estado das coisas», Revista do Ministério Publico 30, n. 118 (2009), p. 93, afirma que, no
caso das pessoas coletivas que ndo ajam por animo de lucro, a determinac¢do da medida da pena deve atentar,
acima de tudo, nos “efeitos colaterais danosos que a infragdo projeta na comunidade e na esfera pessoal ou
patrimonial de terceiros alheios ao crime perpetrado”.

62 Considerando que a multa dirigida as pessoas coletivas desempenha um papel de prevengio geral
limitado, devido ao facto de ser frequentemente considerada como um custo de produgéo pela pessoa coletiva
e por implicar danos colaterais face a trabalhadores e credores, Adan Nieto Martin, Justicia Restaurativa y
sanciones para un Derecho penal Internacional del Medio Ambiente, 2015, p. 17 apud Goena Vives,
Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, p. 123.

263 José de Faria Costa, Direito Penal Econdmico (Quarteto, 2003), p. 93, considera que a pena de multa ¢
pouco eficaz tanto perante as pessoas singulares como perante as pessoas coletivas. Afirma que “nem as mais
elevadas sangées pecuniarias tém qualquer efeito dissuasor” e que podem, até, serem “diluidas na
opacidade da sua repercussdo dos pregos dos produtos da empresa ou empresas pertencentes ou dominadas
pelo agente da infracdo.”
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multa da pessoa coletiva, ¢ necessario seguir duas etapas de célculo distintas, uma primeira
dedicada aos dias e uma segunda dedicada ao quantitativo didrio.

Nos termos do art. 90.° -B, n.® 4 CP, as exigéncias preventivas sdo tidas em conta
na primeira etapa referida, pois, segundo o art. 71.°, n.° 1 CP, para o qual o primeiro artigo
referido remete, a medida da pena deve ser determinada de acordo com a culpa e as
exigéncias de prevencdo. A doutrina parece tender, também quanto a esta pena, para a
consagra¢io do modelo da moldura da prevengdo®®, defendendo que a articulagio entre as
exigéncias preventivas e a culpa deve ser igual a levada a cabo na determinacdo da medida
concreta da pena de multa da pessoa singular. Deverd, portanto, ser obtida a moldura de
prevencao geral positiva, dentro da qual operardo as exigéncias preventivas especiais, as
quais estardo, impreterivelmente, limitadas pela culpa do agente.

Ora, a partir do momento em que, devido a forma como se encontra erigido o seu
sistema de imputacdo a pessoa coletiva, criticamos as finalidades apontadas a pena da
pessoa coletiva punida porque desfasada do sujeito responsavel, parece-nos que a
coordenacdo das finalidades acima descritas, no momento de determinagdo da medida
concreta da pena, sera irrelevante, porque, aos nossos olhos, estaremos sempre perante a
coordenacdo de finalidades ilegitimas e que ndo devem ser dirigidas a pessoa coletiva
enquanto ente autonomo.

Acresce que, ao constatarmos que a doutrina impende para a consagra¢do da
moldura da preven¢ao como melhor forma de determinagdo da medida concreta da pena de
multa aplicavel a pessoa coletiva, parece que se acaba, indiretamente, por admitir que a
determinagdo da medida concreta da pena de multa da pessoa coletiva ¢, na verdade, a
determinagdo da medida concreta da pena de multa da pessoa singular em posi¢ao de
lideranga.

Parece que, por um lado, a leitura conjunta do art. 11.°, n.° 2 e do art. 40.° ambos do
CP, suporta a persecucao de finalidades preventivas face a quem se encontra numa posi¢ao
de lideranca e que, por outro lado, a propria doutrina e jurisprudéncia, ao recorrer a
moldura de prevencdo, permite que estas finalidades sejam efetivamente perseguidas, ao

arrepio do principio da pessoalidade da responsabilidade penal. Sustentamos esta

%4 Branddo, «O Regime Sancionatério das Pessoas Colectivas na Revisdo do Cddigo Penal», p. 45; Reis

Bravo, Direito Penal de Entes Colectivos. Ensaio sobre a punibilidade de Pessoas Colectivas e Entidades
Equiparadas, p. 226.
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afirmagdo em trés argumentos que ja tivemos oportunidade de ir revelando no decurso
deste texto.

O primeiro argumento consiste no facto de se recorrer a uma categoria dogmatica
que brota da pessoa singular e que, ndo obstante, vai funcionar como limite inultrapassavel
da medida da pena da pessoa coletiva. Referimo-nos, obviamente, a culpa. O segundo
argumento prende-se com a finalidade de prevencdo geral, responsavel pela moldura legal
abstrata, e que, em nosso ver, estd dependente tanto da gravidade do ilicito como do grau
de culpa revelado no facto. Também aqui, devido a influéncia da culpa do sujeito em
posi¢do de lideranga, existe uma distor¢do da prevengdo geral que, por isso, ndo podera
fornecer a moldura mais adequada. O terceiro argumento diz respeito a prevengao especial
que, como analisamos, ¢ a finalidade que fixa, a final, a medida concreta da pena. Nao
estando em causa, na nossa perspetiva, uma verdadeira finalidade de prevencao especial da
pessoa coletiva, mas sim da pessoa singular em posi¢do de lideranga, também a sua
contribuicdo na determinag¢do dos dias de multa da pessoa coletiva se revela inapta e
inadequada.

Estando a primeira operagdo de determinagdo da pena inquinada de vicios, a pena
de multa ja ndo serd apta a atingir as finalidades apontadas pelo legislador portugués — a
prevencao geral positiva e a prevengao especial positiva da pessoa coletiva. A operacdo de
determinag¢do do quantitativo didrio ndo consegue, sO por si, colmatar as deficiéncias
preventivas oriundas da operagio da determinagio de dias de multa. E, na verdade, a
operacao de determinagdo de dias, guiada pelas exigéncias de prevencao e limitada pela
culpa, que separa a pena de multa de um mero imposto, que lhe atribui verdadeiro carater
criminal®®.

E por isso que, em nosso ver e, independentemente dos méritos que acompanharem
a operagdo de determinagio do quantitativo diario®®® da pena de multa da pessoa coletiva,

esta pena nunca pode ser considerada apta a perseguir as finalidades que se Ihe atribuem®®’.

263 Semelhante, considerando que o “substrato material da multa” reside no seu “teor valorativo enquanto
pena criminal”, Fernandes Godinho, 4 responsabilidade solidaria das pessoas colectivas em direito penal
econdémico, p. 71.

2% Supra, ponto 2.3. do trabalho.

27 Apesar do nosso legislador ter optado pela manutengio do sistema de dias multa para determinar a pena
de multa concreta aplicavel a pessoa coletiva, existem outras propostas de determinagdo construidas
especificamente para a pessoa coletiva. Entre as propostas conhecidas destaca-se a “equity fine” de JOHN
COFFEE e a “pass through fine” de KENNEDY. A primeira proposta defende que a multa consista numa
reducdo do valor nominativo de cada ac¢do. Por cada montante reduzido, a pessoa coletiva deve emitir novas
acdes, propriedade do Estado, e que deverdo ser utilizadas para ressarcir as vitimas do crime. Ao afetar a
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Se, pelo contrario, o legislador deixasse cair a designagcdo de pena aplicavel a pessoa
coletiva e a considerasse como pena aplicavel a pessoa singular em posi¢ao de lideranca,
tanto as finalidades propugnadas como a forma de conjugacdo entre estas seria adequada.
Se assim fosse, deixar-se-iam cair as teorias adaptadas da pena a pessoa coletiva,
recorrendo-se as tradicionais, visto que estariamos no dominio da responsabilidade penal
tradicional.

Para a pena de multa sancionar, verdadeiramente, a pessoa coletiva, seria
necessario ndo s repensar o modelo de responsabilidade consagrado no art. 11.°, n.° 2,
como também o modo de determinacdo da pena de multa. De facto, ndo basta adequar as
teorias & diferente realidade da pessoa coletiva. E ainda necessario que o modo de
determinagdo da medida concreta pena seja adequado a prossecucdo das finalidades
apontadas. Se a pessoa coletiva ¢ considerada passivel de responsabilidade penal, esta
responsabilidade tem que satisfazer as exigéncias basicas — embora adequadas a realidade
da pessoa coletiva — do Direito Penal. Caso contrario, existe uma usurpacao deste ramo do
Direito, que se traduz na sua mobilizagdo e aplicacdo a situagdes que nao lhe cabe tutelar.

Existe, contudo, mais um argumento que, na nossa perspetiva, sustenta a posigao de
que a pena de multa da pessoa coletiva ¢, na verdade, uma pena estruturada para o sujeito

que se encontra em posi¢ao de lideranca na pessoa coletiva.

43.1.1.Oart. 11.°, n.°9 CP

Nos termos do art. 90.°- B, n.° 6 CP, terminado o prazo do pagamento da multa ou
de alguma das suas prestacdes sem que o respetivo pagamento esteja efetuado, procede-se
a execucdo do patriménio da pessoa coletiva ou entidade equiparada. Contudo, perante o
ndo pagamento voluntario ou coercivo da multa, esta, por impossibilidade fatica da pessoa
coletiva cumprir uma pena de prisdo, ndo pode ser convertida em prisdo subsidiaria (art.
90.°-B, n.° 7).

Para fazer face a possiveis impossibilidades de pagamento, o legislador, no art.

11.°, n.° 9 dispde que “sem prejuizo do direito de regresso, as pessoas que ocupem uma

estrutura interna da empresa, a “equity fine” ¢ habitualmente apontada como o tipo de multa indicada para o
modelo estrutural. Coffee, «“No Soul to Damn, No Body To Kick”: An Unscandalized Inquiry Into the
Problem of Corporate Punishment», p. 211. Por sua vez, a “pass through fine” pretende que cada acionista
seja civilmente responsavel pelo pagamento de uma parte da quantia de multa proporcional ao valor das suas
acoes. Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, p. 284.

92



posicdo de lideran¢a sdo subsidiariamente responsdveis pelo pagamento das multas e

indemnizacoes em que a pessoa coletiva ou entidade equiparada for condenada,
relativamente aos crimes: a) praticados no periodo de exercicio do seu cargo, sem a sua
oposi¢do expressa; b) Praticados anteriormente, quando tiver sido por culpa sua que o
patrimonio da pessoa coletiva ou entidade equiparada se tornou insuficiente para o
respetivo pagamento,; ou c) Praticados anteriormente, quando a decisdo definitiva de as
aplicar tiver sido notificada durante o periodo de exercicio do seu cargo e lhes seja
imputdavel a falta de pagamento.” (sublinhado nosso). Este nimero do art. 11.° CP
pretende funcionar como uma garantia de pagamento dos montantes da multa aplicada a
pessoa coletiva, dado que a transformacdo desta pena em prisdo subsididria ndo € possivel
por forga da tipologia do sujeito punido.

No plano no direito penal secundario, nomeadamente no art. 8.° do RGIT, vigorava

268-269

jé esta solugdo . Esta solug@o nao ¢, deste modo, original da Reforma de 2007, mas ¢é,

80 art. 8.°, n.° 1 RGIT, idéntico ao art. 11.°, n.° 9 CP, ¢ uma norma controversa no que tange a sua
interpretacdo e nas consequéncias que advém dessa interpretacdo. O art. 8.°, n.° 1 prevé a responsabilidade
subsidiaria de administradores, gerentes e outras pessoas que exercam fung¢des de administragdo, mesmo que
s06 de facto, na pessoa coletiva por multas ou coimas que resultem (i) de factos praticados no exercicio do seu
cargo (al. a)), (i) de factos anterior ao periodo de exercicio do seu cargo, desde que o facto da pessoa
coletiva dispor de patrimonio insuficiente para satisfazer a multa ou a coima lhe seja imputavel (al. a)), (iii)
por factos anteriores ao exercicio do seu cargo se a decisdo definitiva de aplicagdo da multa ou coima for
notificado durante o seu periodo de exercicio de cargo e lhe seja imputavel a falta de pagamento (al. b)). A
semelhanga do art. 11.°, n.° 9 CP, a doutrina discute qual a verdadeira natureza deste preceito: se estamos
perante uma regra de responsabilidade civil ou, pelo contrario, perante uma regra sancionatéria (penal ou
contraordenacional) e, por isso, perante uma violagdo do principio da intransmissibilidade da
responsabilidade penal. A analise do regime contraordenacional extravasa o nosso objeto de estudo presente,
pelo que iremos chamar a ateng@o para o facto de nem toda a doutrina concordar que, também no direito
contraordenacional, vale o art. 30.°, n.° 3 CRP (assim, por exemplo, o voto de vencido de Maria Jodo
Antunes no Ac. n.° 437/2011 do TC e, em sentido contrario, Manuel da Costa Andrade, no voto de vencido
do Ac. n° 691/2016 do TC e, ainda, Nuno Branddo, Crimes e Contra-Ordena¢des: Da Cisdo A
Convergéncia Material (Coimbra Editora, 2016), p. 917). Contudo, ndo podemos fechar os olhos a
(abundante) jurisprudéncia constitucional existente acerca do problema da natureza do preceito, mesmo
quando se refere apenas a responsabilidade subsididria pelo pagamento de coimas. Segundo o Ac. n.°
149/2012 do TC, o entendimento da jurisprudéncia constitucional perante a responsabilidade subsidiaria pelo
pagamento de coimas ¢ transponivel para o dominio da responsabilidade subsidiaria por multas, também
prevista no preceito. Ora, para o referido Tribunal, esta transposi¢do ¢é possivel devido a interpretagdo que
realiza ao preceito como um todo, pois, para este “ndo existe transmissdo de um ilicito contraordenacional
que se transmite, mas a responsabilidade culposa pela frustra¢do da satisfagdo do crédito correspondente
que se efetiva contra o gerente ou administrador que, incumprindo deveres funcionais, ndo providenciou no
sentido de que a sociedade efetuasse o pagamento da coima em que estava definitivamente condenada e
deixou criar uma situa¢do em que o patrimonio desta se tornou insuficiente para assegurar a cobranga
coerciva” (Ac. n.° 150/2009 do TC). No mesmo sentido vejam-se, ainda, os Ac. n.° 129/2009, n.° 234/2009,
n.° 561/2011 (embora este seja referente ao art. 7.°-A do RJIFNA), n.° 437/2011 e n.° 249/2012, todos do TC.
2% Situagdo diferente da existente em torno do art. 8., n. °© 1, al. a) e b) foi a do revogado art. 8.°, n.° 7 RGIT,
que previa a responsabilidade solidaria por multas e coimas de quem colaborasse dolosamente na pratica de
infracdo tributaria, independentemente da sua responsabilidade pessoal pela infracdo. O Ac. n.° 171/2014 do
TC, no que tange a responsabilidade soliddria por multas, declarou a inconstitucionalidade, com forca
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porventura, criticavel tanto no plano do direito penal secundério como do direito penal
primario.
Na licdo de FIGUEIREDO DIAS, “a multa é, como toda a pena criminal, um efeito de

»270 Este ensinamento &

natureza pessoalissima, ndo podendo (...) ser paga por terceiro
uma das concretizagdes do principio constitucional da intransmissibilidade da
responsabilidade penal (art. 30.°, n.° 3 CRP), que dita a “impossibilidade de
“substitui¢do/transferéncia” por terceiro (ou seja, que ndo o proprio condenado) no
cumprimento ou na execu¢do de uma pena — seja no caso da “transmissdo” voluntaria,
seja naturalmente no caso da “transmissdo, legal ou for¢osa, da responsabilidade

1”271

penal”’", e que, por sua vez, constitui uma projecao do principio da culpa.

obrigatoria geral, da norma, por considerar que viola o art. 30.°, n.° 3 CRP. O TC, em linha com o afirmado
anteriormente nos Ac. n.° 297/2013 e n.° 354/2013, ambos do TC, considera que a regra de responsabilidade
plasmada no artigo implica que a pena recaia sobre pessoa diferente daquela que praticou o facto que lhe
serve de fundamento e, por isso, mobiliza argumentos ndo despiciendos para o problema que tratamos. O Ac.
referido supra afirma que a responsabilidade solidaria por multa representa “uma transmissdo de pena com o
sentido definido pelo artigo 30.° n.° 3, da Constitui¢do ", existindo “a imputagdo de responsabilidade a uma
certa categoria de sujeitos para suprir a inoperatividade pratica da responsabilidade penal que recai sobre
a pessoa coletiva” e que, através da dita norma, “a pessoa coletiva exime-se ao cumprimento da pena através
da transferéncia do dever de pagar a multa para o devedor solidario e o Estado exonera-se, por essa via, do
exercicio do jus puniendi de que é titular”. O douto Tribunal afirma que a necessidade de acautelar o
pagamento da multa, embora compreensivel de um ponto de vista utilitarista, ndo pode justificar a
transferéncia da responsabilidade penal através de uma regra de responsabilidade civil. Acrescenta, ainda,
que a multa ndo pode transformar-se num dano/prejuizo a ressarcir, sobretudo porque a reparagéo do referido
dano/prejuizo assentaria, sempre, no facto ilicito tipico. Pode ler-se, ainda, que, na opinido do Tribunal, a
determinacdo da medida concreta da pena de multa aplicada a pessoa coletiva “tem por base fatores
exclusivamente atinentes a pessoa coletiva enquanto autora da infragdo, e a qual sdo estranhas quaisquer
circunstancias que digam pessoalmente respeito ao responsavel solidario”. Nao vinga, assim, o
entendimento puramente utilitario, segundo o qual esta norma encerra nada mais que “um mecanismo de
garantia do pagamento quantitativo monetario da multa”, despida da sua “censura penal”. (Em sentido
contrario, veja-se o Ac. de Uniformizagdo de Jurisprudéncia do STJ, de 8 de janeiro de 2014, consultado
através do Ac. de Uniformizagdo de Jurisprudéncia n.° 11/2014 do STJ referido infra, ¢ a obra de Fernandes
Godinho, A4 responsabilidade solidaria das pessoas colectivas em direito penal economico). Como veremos
nesta parte da nossa dissertagdo, cremos que as mesmas criticas podem ser dirigidas quanto ao art. 11.°, n.° 9
do CP que permite, para suprir a inoperatividade pratica da RPPC, a transmiss@o da responsabilidade penal
da pessoa coletiva, violando o art. 30.°, n.° 3 CRP, embora, como também veremos, esta regra ndo representa
nada mais do que uma desculpa para atribuir a responsabilidade ao sujeito que, desde o primeiro momento, o
legislador pretendia punir. De sublinhar, por ultimo, que, por for¢a do transito em julgado do Ac. n.°
171/2014 do TC, o STJ viu-se obrigado a reformar a jurisprudéncia anteriormente fixada (Ac. n.° 11/2014,
Proc. n.° 331/04.0TAFIG-B.C1-A.S1 do STJ). O STJ, neste ultimo Ac., considerou a posi¢do do TC
incongruente, face ao juizo de ndo inconstitucionalidade da responsabilidade solidaria por coimas prevista no
art. 551.°, n.° 3 CT (assim, o Ac. n.° 180/2014 ¢ o Ac. n.° 691/2016, ambos do TC) e, ainda, no art. 198.°, n.°
2, b) da Lei 23/2007 (assim, o Ac. n.° 44/2018 do TC). De sublinhar, no entanto, que ambas situagdes tém
voto de vencido de Manuel da Costa Andrade, que considera existir violagdo do 30, n.° 3 CRP e, ainda, a voz
discordante de Nuno Brandio, ibid, p. 919 e 920, relativamente ao art. 551.°, n.° 3 CT, considerando a norma
ferida de inconstitucionalidade material.

270 Figueiredo Dias, Direito penal portugués. As consequéncias juridicas do crime, p. 118.

2 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada. Tomo I, 2. Ed. (Wolters Kluwer
Portugal/Coimbra Editora, 2010), p. 683. O principio aflora, ainda, na obrigatoriedade de extingdo da pena
com a morte do condenado e na impossibilidade de subroga¢do no seu cumprimento. Assim, Gomes
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O art. 11.°, n.° 9 CP tem sido interpretado pela doutrina de dois modos distintos.
Parte da doutrina considera que o preceito consagra uma regra de responsabilidade civil*’?,
de cariz ressarcitorio. Segundo esta interpretacdo, esta responsabilidade decorre da
implicac¢do do sujeito na frustracdo do pagamento da quantia da pena de multa fixada em
sede de responsabilidade penal®”®, pelo que o MP devera demandar civilmente o sujeito em
posi¢io de lideranga aquando da dedugio da acusagdo contra a pessoa coletiva. E
necessario que ao sujeito seja imputavel a falta de pagamento, seja por incumprimento por
decisdo do proprio (art. 11.°, n.° 9, ¢) CP) ou por ter contribuido para a diminui¢do culposa
(dolosa ou negligente) do patriménio da pessoa coletiva (art. 11.°, n.° 9, b))*’"*.

Assim, de acordo com esta posi¢do doutrinal, ndo estamos perante uma regra de
natureza penal, e, por isso, ndo existindo transmissdo de responsabilidade penal, o art. 30.°,
n.° 3 CRP ¢ respeitado. Estamos, isso sim, perante uma regra de responsabilidade civil,
fundamentada num facto culposo distinto e auténomo do facto que originou a
responsabilidade penal da pessoa coletiva.

A segunda interpretacdo, pelo contrario, considera que o art. 11.°, n.° 9 consagra
uma verdadeira transmissdo legal da responsabilidade penal da pessoa coletiva, chocando
frontalmente com o principio juridico-constitucional da intransmissibilidade da

275
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responsabilidade penal™”, e, bem assim, com o principio da culpa. Implicitamente, de

Canotilho e Moreira, Constitui¢do da Republica Anotada. Volume I, p. 504 e, também, o Ac. n.° 337/03 do
TC.

2 Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Cédigo Penal d luz da Constituicio da Repiiblica e da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem, p. 141 e ss.; Marques da Silva, Responsabilidade penal das sociedades e
dos seus administradores e representantes, p. 439 e 444. Apesar de ndo se pronunciar expressamente quanto
a natureza civil ou penal do preceito, Jorge dos Reis Bravo afirma, todavia, que é uma regra sem “cardter
material” e que “é determinada por uma ordem de razées de praticabilidade”, permitida, por um lado, pela
“fungibilidade da obrigag¢do que decorre da condenagdo” e, por outro lado, pelo facto de o legislador ndo se
encontrar vedado a atribuir um 6nus de garantia a quem ocupe uma posi¢@o de lideranga. Reis Bravo, Direito
Penal de Entes Colectivos. Ensaio sobre a punibilidade de Pessoas Colectivas e Entidades Equiparadas, p.
228. Pode inserir-se aqui, ainda, a posi¢do do TC perante o art. 8.°, n.° 1, a) e b) do RGIT, preceito que, como
vimos, dispde uma letra muito préximo do art. 11.°, n.° 9 CP.

" Deixamos de parte a questio da responsabilidade subsidiaria das coimas e das multas processuais,
também abrangidas pelo art. 11.°, n.° 9, CP, pois extravasam o escopo do nosso trabalho.

" Questionamos, contudo, em que se fundamenta a alinea a) do art. 11.°, n.° 9 do CP, que exige, apenas, que
0 sujeito ndo se oponha expressamente ao cometimento do facto...

*” Diferentemente, DAMIAO DA CUNHA considera que o principio da intransmissibilidade nio deve ser
transposto, “sem mais”, para o ambito sancionatdrio das pessoas coletivas. O autor argumenta que a ratio que
impele a vigéncia deste principio no ambito das pessoas singulares ndo vigora, pelo menos nos mesmos
termos, no dominio das pessoas coletivas. Acresce, ainda, que as entidades coletivas, para atuarem, carecem
de pessoas singulares que as representem. (Damido da Cunha in Miranda e Medeiros, Constitui¢do
Portuguesa Anotada. Tomo I, p. 684) No entanto, se o art. 30.°, n.® 3 CRP é uma trave mestra da
responsabilidade penal e se a RPPC uma verdadeira responsabilidade penal, parece-nos, por maioria de
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acordo com esta interpretacdo, este preceito permite que um terceiro — o sujeito em posi¢ao
de lideranga — cumpra, no lugar da pessoa coletiva condenada, a pena de multa®’®,

No caso deste sujeito ser co-arguido no processo e, tal como a pessoa coletiva, ser
condenado, esta regra possibilita, ainda, que sobre o sujeito impenda o cumprimento de
duas penas resultantes do mesmo facto, violando o principio ne bis in idem (art. 29.°, n.° 5
CRP).

No nosso entender, estamos, de facto, perante uma violagdo do principio da
intransmissibilidade da responsabilidade penal e, por isso, rejeitamos o entendimento de
que nos encontramos perante responsabilidade civil. Estribamos esta posi¢do no facto da
quantia a ser paga pelo sujeito ser a mesma quantia que foi apurada em sede de
determinagdo da medida concreta da pena de multa, ndo existindo uma operagdo autonoma
que faca jus & violagdo auténoma e culposa de deveres pela frustragdo de um crédito®”’. O
sujeito ira satisfazer a multa no seu todo, enquanto quantia pecunidria destinada a censurar
certo facto passado e a prevenir a repeticdo do dito facto futuro, e ndo apenas o seu valor
monetério”’®. Este é o principal argumento que, no nosso entender, sustenta a interpretagdo
do art. 11.°, n.° 9 como uma regra de transmissao legal de responsabilidade penal.

Acresce, ainda, que ndo existe real necessidade de consagracdo de uma regra que
sancione a subtracdo dolosa ou negligente do patrimonio social da pessoa coletiva. Esta
conduta pode, de facto, constituir um método de subtracdo ao pagamento da pena de multa

pela pessoa coletiva. No entanto, a possibilidade de recurso a este método, em parte’”’, ja

razdo, que este novo sujeito do direito penal deve, igualmente, respeitar os principios que enformam e
legitimam o sistema criminal portugués.

276 Neste sentido, Branddo, «O Regime Sancionatdrio das Pessoas Colectivas na Revisdo do Codigo Penaly,
p- 51, que afirma que sé “jogos de palavras conseguem iludir que o que verdadeiramente ocorre é uma
transmissdo da responsabilidade penal do agente da infra¢do”; Tomé de Carvalho, «Responsabilidade penal
das pessoas colectivas: do repudio absoluto ao actual estado das coisas», p. 88 a 90; e, ainda, o voto de
vencido de Maria Jodo Antunes no Ac. n.° 137/2011 do TC.

" Para evitar esta situagio, DAMIAO DA CUNHA alerta para a necessidade desta responsabilidade ser objeto
de um juizo auténomo, assente em critérios distintos daqueles que regulam a responsabilidade penal. Damido
da Cunha in Miranda e Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada. Tomo I, p. 685.

*"8 Fernandes Godinho, 4 responsabilidade soliddria das pessoas colectivas em direito penal econdémico, p.
68 e ss., distingue entre a forma, o substrato e o conteudo pecunidrio da multa, mas conclui que estes
elementos s@o separaveis entre si. Embora concordemos que estes elementos sdo distintos entre si, parece-nos
que a multa, para ser considerada uma pena, ndo pode ser despida de nenhum destes. Falhando um elemento,
ndo podemos falar em pena de multa, pelo que considerar o referido preceito como albergando uma regra de
responsabilidade civil com o argumento de que apenas vale uma faces da multa (no caso, a do valor
pecuniario) é sinonimo de afirmar que ndo nos encontramos perante uma pena de multa.

7 Afirmamos que a situagdo sO se encontra tutelada em parte devido ao facto deste artigo exigir que a
pessoa coletiva seja colocada numa situagdo de insolvéncia. Ndo abrange, por isso, os casos em que, apesar
de ndo existir subtragdo suficiente do patriménio social para a pessoa coletiva incorrer em insolvéncia,
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se encontrava tutelada pelo CP, no dominio dos crimes falenciais, sendo punivel o sujeito
que coloca ou, pelo menos, ndo evita, podendo, que a pessoa coletiva entre em insolvéncia.

Nao existindo distingdo nas quantias a serem pagas, ¢ dispondo a letra do artigo
que “as pessoas em posi¢do de lideranca sdo subsidiariamente responsaveis pelo
pagamento de multas” que impendam sobre a pessoa coletiva, parece que o art. 11.°, n.° 9
do CP representa uma “forma mascarada de transferéncia de responsabilidade”*™ .

Deixando de parte a iminente inconstitucionalidade da norma, bem como as criticas
de que esta ¢ alvo, voltamos, agora, a nossa atencao para as implicacdes que resultam da
interpretacdo que perfilhamos. Recapitulando, o art. 11.°, n.° 9 permite que o sujeito em
posi¢do de lideranga seja subsidiariamente responsavel pelo pagamento da multa que
recaia sobre a pessoa coletiva, colidindo este preceito com os pilares nos quais assenta o
edificio da responsabilidade penal. Como sublinha NUNO BRANDAO, estamos ndo so

. . . . 281
perante uma inconstitucionalidade

— por forca de violagdo do principio da
intransmissibilidade da pena e do principio da culpa — , como, simultaneamente, perante
uma degradagdo da natureza sancionatéria da pena de multa numa natureza crediticia™”.

O proposito da aplicagdo de uma pena de multa ndo ¢é, pura e simplesmente, o
pagamento de certa quantia pecunidria, como se estivéssemos perante um direito de crédito
titulado pelo Estado. O propdsito da aplicacao deste tipo de sangdo €, isso sim, que, através
do pagamento desta quantia, seja possivel satisfazer as necessidades preventivas
despoletadas pela violagdo de certo bem juridico-penal e, bem assim, cumprir a fun¢do do
Direito Penal.

Ora, ¢ ponto assente que as necessidades preventivas originadas pela pratica do
facto s6 sdo satisfeitas quando a pena ¢ cumprida pelo agente que o praticou e que ditou a

3

sua condenagdo®. Se a responsabilidade penal emergente do art. 11.° n.° 2 for,

todavia, a pessoa singular subtrai o suficiente para evitar o pagamento da multa. No entanto, ndo parece que,
dada a estreiteza desta hipdtese, que existam muitas situagdes passiveis de ser albergadas por esta.

0 Expressdo de Reis Bravo, Direito Penal de Entes Colectivos. Ensaio sobre a punibilidade de Pessoas
Colectivas e Entidades Equiparadas, p. 227.

! Embora, pelo que nos foi possivel apurar, o art. 11.%, n.° 9 CP ainda nio foi objeto de pronuncia pelo TC,
sendo apenas recorrer a interpretagdo do Tribunal quanto ao art. 8.°, n.° 1, a) e b) RGIT. Sobre estes, veja-se
supra.

%2 Brandéo, «O Regime Sancionatorio das Pessoas Colectivas na Revisio do Codigo Penaly, p. 52.

<4 cominacdo e imposi¢io de uma san¢do (...) leva consigo um complementar momento comunicativo-
expressivo: ela contém a confirmagdo de um comportamento indevido, estando em primeira linha orientado
para a alteragdo do comportamento futuro do arguido (...). O que so faz sentido se reportado a um
comportamento concretamente delimitado e individualizado”. Jahn Matthias e Dominik Brodowski, «Krise
und Neuaufbau eines strafverfassungsrechtlichen ultima Ratio-Prinzips», Juristenzeitung 71, n. 20 (2016), p.
975 (traducdo de Manuel da Costa Andrade no seu voto de vencido no Ac. n.° 691/2016 do TC).
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verdadeiramente, da pessoa coletiva, entdo as necessidades preventivas que se fazem sentir
face a pessoa coletiva condenada nunca poderdo ser satisfeitas mediante o cumprimento da
pena pelo sujeito ndo condenado (ou, em pior cendrio, pelo sujeito também ele condenado
pelo mesmo facto, nos termos que referimos supra), independentemente da existéncia de
um direito de regresso face & pessoa coletiva condenada®®*.

Nao ¢ esta, porém, a nossa posi¢do. Como ja avancado e desenvolvido,
consideramos que a RPPC, nos termos em que se encontra positivada no CP portugués,
constitui uma forma encapotada de punicdo indireta das pessoas que se encontram em
posi¢do de lideranga da pessoa coletiva. Por isso, a regra prevista no art. 11.°, n.° 9 CP
apesar de, formalmente, consagrar uma regra de transmissdo de responsabilidade penal, na
verdade, materialmente, estd apenas a atribuir a pena de multa ao sujeito que, desde o
inicio, quis responsabilizar pela pratica do facto.

O legislador, tanto nas finalidades propugnadas como no modo de determinacgao
concreta da medida da pena, tem por referéncia, sempre e sem excepcao, a pessoa singular,
pelo que este preceito apresenta-se-nos como uma confirmagdo de que, para o legislador,
sdo irrelevantes os efeitos da pena face a pessoa coletiva. Se ¢ apenas no momento de
aplicacdo da pena que a pessoa coletiva surge, o facto desta ndo dispor de suficiente
patrimonio afigura-se como uma desculpa mascarada que permite atribuir a pena ao sujeito

responsavel e para o qual foi edificada a pena.

4.3.2. A pena de dissolucio

Nos termos do art. 90.°, F CP, a pena de dissolugdo seré aplicavel a pessoa coletiva
em uma de duas situagdes: (i) quando esta seja criada com a inten¢do exclusiva ou

redominante de praticar os crimes elencados no art. 11.°, n.° 2 CPZSS, ou (ii) quando a
p p q

%% A referéncia ao direito de regresso do sujeito a pessoa coletivo, pela letra do art. 11.°, n.° 9 CP, afigura-se,
me nosso ver, relativamente paradoxal. Tanto a al. a) como a al. b) exigem que, para se operar a transmissao
da responsabilidade penal, a pessoa coletiva ndo se encontre numa situacdo patrimonial que permita o
pagamento da multa. O impacto reputacional de um processo penal podera ditar que, no futuro, a pessoa
coletiva ndo consiga pagar a dita quantia a pessoa singular, especialmente se estiver em causa uma pequena
ou média empresa que ndo disponha das condi¢des de, no futuro, recuperar o patriménio perdido e dispor das
condigdes para efetuar o pagamento. Podemos, ainda, depararmo-nos com uma situagdo de insolvéncia que
impossibilita totalmente o sujeito em posi¢do de lideranca de recuperar a quantia dispendida no pagamento
de uma multa que, formalmente, ndo lhe cabia cumprir...

%3 Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Cédigo Penal d luz da Constituicio da Repiiblica e da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem, p. 414, refere, até, que a “intengdo exclusiva ou predominante” de praticar
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pratica reiterada destes crimes demonstre que a pessoa coletiva estd a ser utilizada,
exclusiva ou predominantemente, para esse efeito”*° por quem nela ocupe uma posi¢io de
lideranga.

Apesar de a pena de dissolugdo ser uma pena propria e exclusiva da pessoa
coletiva, verificamos que a peca chave para que esta pena seja considerada aplicavel a
pessoa coletiva reside, uma vez mais, na pessoa singular em posicao de lideranga. A letra
do artigo “faz apelo a ideia da completa instrumentalidade da pessoa coletiva face aos
objetivos e interesses de quem a cria com a inteng¢do de cometer crimes e isso reconduz-
nos a responsabilidade individual daqueles que agem culposamente, mas ndo a da pessoa
coletiva em s>’

Esta insisténcia do legislador portugués em recorrer a figura da pessoa em posigao
de lideranca, seja para “acionar” a RPPC, ou para “acionar” a aplicabilidade de
determinada pena, coloca, em nosso ver, e, como de resto ja temos analisado, muitas
questdes no que tange a bondade das intencgdes do legislador e, bem assim, do fundamento
e da finalidade das san¢des penais das pessoas coletivas. Direcionando, agora, a nossa
atencdo para a pena de dissolu¢do, ndo cremos que esta seja uma san¢do penal apta a
persecucgdo das finalidades propugnadas pelo art. 40.°, CP.

Em primeiro lugar, ndo conseguimos desvendar qualquer vestigio de prevencao
geral positiva ou de prevencdo especial positiva nesta consequéncia juridica penal. Esta
pena dita o fim da pessoa coletiva, da sua personalidade juridica, o que impede qualquer
efeito de efeito de aprendizagem, de exercicio de confianca do Direito e de pacificagdo da
comunidade pela via positiva. Impede, também, que a pessoa coletiva condenada se
reorganize de acordo com os valores do Direito, pois, com a sua extingdo, fica excluida

qualquer possibilidade de restruturacdo e adequagdo a cultura do Direito.

os crimes elencados no art. 11.°, n.° 2 CP ndo exige a concretizagdo de algum dos crimes intencionados,
sendo atentatorio do paradigma do direito penal do facto. Quanto a nds, parece-nos que, na pratica judicial,
existira um grave problema em provar a dita intengao.

% Sousa Mendes, «A Responsabilidade de Pessoas Colectivas no ambito da Criminalidade Informatica em
Portugal», p. 12 e 13 considera que, neste caso, a san¢do é pouco efetiva porque os representantes nio
exercem o seu direito de defesa no processo o que conduz a condenagio da pessoa coletiva, uma condenagio
que o autor adjetiva de simbolica e, por isso, contraproducente.

*7 Tomé de Carvalho, «Responsabilidade penal das pessoas colectivas: do repudio absoluto ao actual estado
das coisas», p. 95. Semelhante, Torrdo, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e
Colectiva nos «Crimes de Empresay», p. 422 a 431 defende que ndo estamos perante uma sangdo penal
propriamente dita, pois, aqui, a pessoa coletiva apresenta-se como um instrumento e ndo como um sujeito de
crime. Sobre a posi¢do do autor, infra.
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Admitimos, no limite, que esta pena persegue uma finalidade de prevencao geral
negativa, pretendendo o legislador que, com a supressdo da pessoa coletiva fantoche®™®, a
comunidade (quer cidaddos comuns, quer sujeitos em posi¢do de lideranca em outras
pessoas coletivas) se sinta dissuadida a adotar o mesmo comportamento, deixando claro
que, MESMO Com O recurso a um véu corporativo, estas condutas nio saem impunes”™.
Quanto a prevencdo especial negativa, parece-nos que esta, a semelhanca do que sucede
com a prevencdo especial positiva, ¢ uma finalidade inoperante devido ao conteudo
concreto que conforma esta san¢do penal. Esta pena implica a extingdo do sujeito, sendo,
por isso, impossivel defender que esta pena possa ter qualquer efeito educativo ou
dissuasorio no futuro deste sujeito.

Em segundo lugar, parece-nos que esta sancdo pretende impedir que as pessoas
singulares cometam crimes que, se nao fosse pela interposi¢do e instrumentalizacdo da
pessoa coletiva, ndo levariam a cabo. Ao dissolver a pessoa coletiva, o legislador pretende
anular a condi¢do que permitiria o florescimento de crimes, ou seja, eliminar o instrumento
que tornava possivel a pratica de factos ilicitos tipicos por determinadas pessoas
singulares.

Parece, portanto, que a primeira preocupagdo do legislador ¢ conter os impetos
criminosos dos sujeitos que se encontram em posicao de lideranga, pretendendo que, ao
lhes retirar o instrumento que permite e potencia a pratica de crimes, se distanciem do
mundo do crime. Para atingir este fim, o legislador — uma vez mais — sacrifica a pessoa
coletiva, em atropelo dos seus direitos fundamentais.

Todavia, ndo cremos que, s6 por si, a pena de dissolugdo consiga garantir o
afastamento das pessoas singulares que recorreram a pessoa coletiva-instrumento da
pratica de factos ilicitos tipicos. De facto, esta pena apenas impede, a utilizacdo daquela

pessoa coletiva em concreto, através da sua dissolugdo. A subtracdo deste instrumento nao

%% Nas palavras de Fernando Torrdo, «O paradigma liberal na era do (p6s-moderno) “direito penal do risco”.

Societas delinquere potest?», p. 774 e 775 estamos perante “uma espécie de “‘fantoche”, “cortina”, “manto”
ou “véu” que serve de instrumento de oculta¢do a pratica de atos (ilicitos ou fraudulentos) por parte das
pessoas fisicas”, mas nunca perante uma verdadeira pessoa juridica.

% A prevengdo geral negativa a que nos referimos neste ponto nio coincide com o modelo econémico da
pena referido supra. Como estudamos, esta “versdo” da prevengdo geral negativa coloca o seu foco na pena
de multa e no seu conteudo pecunidrio, bem como na analise quase matematica entre beneficios/desvantagens
resultantes da pratica do crime. Na nossa opinido, esta teoria ndo tem aplicabilidade na pena de dissolugédo
pois, atentando no contetdo desta pena, a desvantagem resultante da descoberta do crime (a extingdo da
pessoa coletiva) seria sempre superior a qualquer beneficio obtido com a pratica do crime, pelo que, se esta
teoria fosse vigente, estaria descoberto o método mais eficiente de travar a criminalidade empresarial
(embora, em grande parte das situagdes, fosse uma sang¢do desproporcional face ao facto cometido).
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impede, contudo, as pessoas singulares de se reunirem e conceberem uma nova pessoa
coletiva, distinta da dissolvida, com 0 mesmo intuito.

Para existir uma verdadeira garantia de afastamento seria necessario associar a pena
de dissolucao a uma interdi¢cdo profissional das pessoas singulares responsaveis envolvidas
e identificadas®”’, caso contrario, como referido, nada impede a repetigdo do mesmo
comportamento. Por isso, avaliando a pena consagrada no art. 90.°-F, CP a luz, apenas, da
sua eficacia, estamos em crer que esta fica aquém das expectativas.

Por tudo o que ficou exposto, e apesar das criticas (ja) tecidas, parece-nos que a
principal finalidade desta pena consiste na inocuizagdo das pessoas singulares que
pretendem utilizar ou que, presentemente, ja utilizam a pessoa coletiva para a pratica
reiterada de crimes™'. A semelhanca do que verificimos relativamente & pena de multa,
também aqui — e, até, em grau superior — a pena aplicavel a pessoa coletiva pretende
atingir as pessoas singulares que se escondem por detras dela.

Esta pena persegue, assim, uma finalidade de prevencdo especial negativa da
pessoa singular, pois 0 seu unico objetivo ¢ retirar o instrumento (pessoa coletiva) das
maos das pessoas singulares que a utilizam para fins ilegitimos. Nao conseguindo
responsabilizar estes sujeitos pela via tradicional, de imputag¢do individual, — ou, até,
conseguindo, mas considerando que ndo ¢ suficiente — o legislador recorre a esta sangdo
penal, ignorando o estatuto da pessoa coletiva enquanto sujeito do Direito.

Apesar de esta pena, antes da Reforma de 2007, ja constar, igualmente, do rol de
penas principais previstas para as pessoas coletivas no ambito do direito penal
secundario™?, na nossa perspetiva, esta consequéncia juridica nio deveria ser considerada
uma pena da pessoa coletiva.

Como referimos anteriormente, a aplicacdo desta pena pressupde que a pessoa

coletiva esteja a ser utilizada, ou para ser utilizada, exclusiva ou predominantemente para

290
291

Também assim, Seixas Meireles, «Sancdes das (e para as) pessoas colectivasy, p. 526.

Na mesma linha de pensamento, Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un
modelo legislativo, p. 315 e 314. O autor chama, ainda, a atengdo de que esta pena deve reservar-se para
pessoas coletivas que desenvolvam apenas uma atividade puramente criminosa, pois, fora destes casos, o
impacto na liberdade da empresa e no seu patrimonio sera desproporcionalmente e, por isso, sera de duvidosa
constitucionalidade. Indo mais longe, o autor propugna pela exclusdo desta sang¢do do catalogo de sangdes
penais a aplicar a pessoa coletiva e pela sua inclusdo enquanto consequéncia acessoria. Esta afirmagéo
encontra-se em linha com a posi¢do do autor quanto a finalidade da pena aplicavel da pessoa coletiva (que
referimos supra), visto que ndo € possivel impulsionar a auto-organizacdo ou uma atitude de prevengdo
futura de crimes se a pessoa coletiva for dissolvida.

2E o caso do art. 7.%, n.° 1, al. ¢) do DL n.° 28/84, de 20 de janeiro. Pelo contrario, no RGIT, a pena de
dissolucdo encontra-se consagrada como pena acessoria (art. 16.°, h) do diploma).
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fins criminosos. O legislador imprime na letra do art. 90.>-F CP a ideia de que a pessoa
coletiva, nesses casos, ndo atua como o verdadeiro sujeito responsavel pela violagdo da
norma penal mas, sim, que se trata de um sujeito instrumentalizado na sua totalidade, que
consiste num instrumento concebido e utilizado para a dita violagdo. Nao compreendemos,
por isso, como pode ser apelidada de pena uma sangdo aplicada a um “sujeito”
monopolizado desde a sua cria¢do a sua dissolucao.

Existem, porventura, duas explica¢des distintas que se poderdo avangar perante este
art. 90.°-F CP. A primeira explicagcdo encontra-se na linha do ja avancado para a pena de
multa aplicdvel as pessoas coletivas e tenta justificar a natureza de “pena” da sangdo
contida no art. 90.°- F CP. Nao existindo pena sem culpa, e, assim, sendo a culpa
pressuposto incontornavel da pena, o legislador, contra os principios fundamentais do
Direito Penal, lanca mao da culpa que brota da pessoa singular em posi¢ao de lideranga e
atribui a mesma a pessoa coletiva, pois este ¢ o método mais eficiente para lidar com a
criminalidade de empresa. Existe, novamente, uma subversao do instituto da pena e utiliza-
se este instituto juridico para alcangar um sujeito que ndo o punido.

A segunda explicacdo afasta a natureza de pena desta san¢do, e, aos nossos olhos, ¢
a explicacdo que se apresenta como mais plausivel. Devido aos seus contornos concretos,
esta san¢do apresenta-se como uma medida mais proxima de uma medida de seguranga do
que de uma pena propriamente dita. Ao dissolver a pessoa coletiva, o legislador pretende
neutralizar o perigo que a pessoa coletiva representa nas maos daquelas pessoas singulares.

FERNANDO TORRAO?”

sustenta que esta medida ¢ semelhante a prevista no art.
109.° CP, que prevé a perda de instrumentos. Este preceito prevé que “sejam declarados a
favor do Estado os instrumentos do facto ilicito tipico, quando, pela sua natureza ou pelas
circunstdancias do caso, puserem em perigo as pessoas, a moral ou a ordem publicas, ou
oferecerem sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos factos ilicitos
tipicos, considerando-se instrumentos de facto ilicito tipico todos os objetos que tiverem
servido ou estivessem destinados a servir para a sua prdtica.”

Apesar da dissolug¢do da pessoa coletiva ser imposta pela elevada probabilidade de
esta continuar a ser utilizada enquanto um “instrumento do crime” ou quando a sua criacdo
¢ o resultado deste intuito criminoso, esta medida distingue-se da prevista no art. 109.°, CP.

A perda de instrumentos ¢ ditada pelos “riscos especificos e pela perigosidade do proprio

% Torrdo, Societas Delinquere Potest? Da Responsabilidade Individual e Colectiva nos «Crimes de

Empresa», p. 422 a 431.
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objeto e ndo pela perigosidade do agente do facto ilicito (dai que ndo possa ser
considerada uma medida de seguranca)”***, o que nio sucede quanto a pessoa coletiva.
Esta ird perseguir o fim que se lhe for atribuido, ndo constituindo, s6 por si, um
“instrumento” perigoso. Apenas perseguira fins criminosos se essa for a vontade das
pessoas singulares em posigdo de lideranga®”, que Ihe ddo corpo e voz.

No entanto, o autor admite que nos encontramos perante uma ‘“providéncia
sancionatoria de natureza analoga a das medidas de seguranca”, pelo que, de facto, ndo nos
parece que se possa falar aqui, com propriedade, de uma verdadeira medida de seguranga,
sendo apenas uma medida proxima a esta. A perigosidade que dita o recurso a pena de
dissolucdo pertence, ndo a pessoa coletiva, mas a pessoa singular que se aproveita desta —
por isso, para nos, este preceito concebe a pessoa coletiva, ndo como um sujeito juridico-
penalmente relevante, mas como um verdadeiro instrumento facilitador da pratica de
crimes, despojado das suas caracteristicas de sujeito autonomo, independente e com
vontade propria. Acresce ainda que, ao contrario do que acontece numa verdadeira medida
de seguranca, este san¢do ndo se impde, apenas, devido a perigosidade futura do agente. A
letra do artigo exige, no primeiro caso, que a pessoa coletiva tenha sido criada com a
“intengdo” de servir de instrumento da pratica do crimes e, no segundo caso, que exista
uma “pratica reiterada” de tais crimes. Estes dois requisitos revelam a ideia de existéncia
culpa do(s) sujeito(s) que a cria(m) ou que a utiliza(m), especialmente no primeiro caso,
sendo a culpa um conceito adverso a medida de seguranca.

Deste modo, ndo obstante 0 nomem iuris constante do art. 90.°-F, CP, afastamos, a
sua natureza de pena. Estamos, isso sim, perante uma sanc¢ao proxima de uma medida de
seguran¢a, cuja primordial finalidade consiste na inocuizacdo (prevencdo especial
negativa) da pessoa singular em posi¢do de lideranca. A justificacdo da aplicagdo desta
medida ¢, & semelhang¢a do que se verifica nas medidas de seguranga, a necessidade de
prevencao da pratica futura de factos ilicitos-tipicos através daquela pessoa coletiva. Esta
necessidade alia-se ao perigo do cometimento, no futuro, de novos factos ilicitos-tipico
pelo sujeito em posi¢do de lideranca, isto €, a perigosidade deste(s) agente(s) que atuam

convictos de que, devido ao véu corporativo, sdo impuniveis. No entanto, para existir

2% Ac. de 28/09/2010, Proc. 24/09.2P5LSB-A.L1-5, do TRL.

% Estamos perante “criminalidade através da empresa” e nio de “criminalidade de empresa”. Assim,
Fernando Torrdo, «O paradigma liberal na era do (pds-moderno) “direito penal do risco”. Societas delinquere
potest?», p. 768
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maior eficicia preventiva ¢ necessario, como apontdmos em momento prévio, associar a
esta pena uma interdicdo profissional das pessoas singulares responsaveis envolvidas e

identificadas, para evitar que estas reincidam.
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5. CONSIDERACOES FINAIS: UM OLHAR CRIiTICO SOBRE O ATUAL ESTADO DO

PROBLEMA

Calcorreado o percurso a que nos propusemos no inicio deste trabalho, ¢ tempo,
agora, de recolher as reflexdes semeadas e de tomar uma posicao final quanto ao problema
das finalidades da pena da pessoa coletiva no ordenamento juridico-penal portugués.

Os desafios emergentes da atual sociedade do risco colocam a descoberto as
limitagcdes do Direito Penal, enquanto ramo do Direito desenhado a imagem da pessoa
humana, para fazer face a atuagdo difusa e potencialmente danosa das pessoas coletivas. A
doutrina penal, para permitir a ascensdo da pessoa coletiva a sujeito punivel, avangou com
duas grandes propostas que possibilitaram a imputacdo do facto ilicito tipico ao ente: os
modelos de hetero e de autorresponsabilidade.

O legislador portugués, através da Lei n.° 59/2007, de 4 setembro, optou por
introduzir o modelo de heterorresponsabilidade em detrimento do modelo de
autorresponsabilidade, colocando o énfase na pessoa singular em posicdo de lideranca, que
se apresenta como a chave que desencadeia a responsabilidade penal da pessoa coletiva.

Esta introducdo nao foi, porém, acompanhada de qualquer alteracdo ou aditamento
aos art. 40.° e art. 71.° do CP, preceitos que, como estudamos, sdo o farol guia na discussdo
das finalidades da pena no ordenamento portugués. Concluimos, por isso, que foi intengdo
do legislador estender a aplicabilidade dos referidos preceitos as pessoas coletivas mas
que, esta inten¢cdo, mesmo através da adaptacdo das teorias tradicionais da pena a realidade
coletiva, ndo foi, em termos concretos, bem sucedida.

Esta frustracdo na extensdo das finalidades previstas no art. 40.° CP (a saber, a
finalidade de prevengdo geral positiva e de prevencdo especial positiva), bem como no
recurso @ moldura de prevencdo no momento da determinagdo da medida concreta da pena
(art. 71.°, n.° 1 CP), deriva da opgao legislativa vertida no art. 11.°, n.° 2 do CP.

Este numero limita-se a indicar quais os pressupostos que determinada pessoa
singular deve preencher para que, num segundo momento, seja possivel atribuir a sua
conduta a pessoa coletiva. A referida atribuicdo de responsabilidade viola o principio
juridico-constitucional da culpa e da intransmissibilidade da responsabilidade penal (art.

30.°, n.° 3 CRP), que proibe que a pena recaia sobre um sujeito distinto daquele que
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praticou o facto (Ac. n.° 337/2003 do TC), transformando a pessoa coletiva no garante
penal da atuacdo levada a cabo por determinadas pessoas singulares no seu seio.

Perante este cendrio, ndo se pode pretender que a pena possua um efeito preventivo
perante a pessoa coletiva enquanto ente autonomo e independente das pessoas singulares
que a compoem. Face ao nosso modelo de imputagdo do facto a pessoa coletiva, a unica
finalidade passivel de ser atingida pela pena aplicada a pessoa coletiva ¢ a finalidade de
prevencao geral pura. Na sua vertente positiva, a pena exercita a confianga no Direito e
pacifica a comunidade juridica, utilizando a pessoa coletiva como um exemplo educativo.
Funciona como um meio que permite saciar as reivindicagdes punitivas de uma sociedade
onde cresce, incessantemente, o sentimento de inseguranca e de necessidade de controlo de
entidades que, de uma forma ou outra, lesam bens juridico-penais. A sua vertente negativa
¢ também compativel com o nosso modelo de imputacdo, pois a pena da pessoa coletiva
revela grande potencial intimidatorio perante a restante comunidade, especialmente perante
quadro dirigentes de outras pessoas coletivas que sdo dissuadidos da pratica futura de
crimes pela percepcao da possibilidade de puni¢do por esses factos.

No entanto, como procuramos expor nas paginas anteriores, o nosso Codigo Penal
ndo permite que uma pena seja guiada, exclusivamente, por consideragdes de prevencdes
geral. E necessario que a pena seja guiada e determinada de acordo com exigéncias de
prevencao geral positiva, que permitem determinar a moldura abstrata da pena, e com
exigéncias de prevencdo especial positiva, que determinam, dentro da moldura abstrata
previamente determinada, a medida concreta da pena (art. 40.°, n.° 1 e art. 71.°, n.° 1 CP).
A medida da pena encontra-se, ainda, limitada pelo grau de culpa juridico-penal do agente,
ndo podendo, em caso algum, ultrapassar este limite axiologico (art. 40.°, n.° 2 CP).

No nosso entender, esta afirmagdo implica, concomitantemente, a existéncia de
uma incongruéncia material entre a finalidade e modo de determinagdo apontado a pena da
pessoa da pessoa coletiva e o modelo de responsabilidade penal contido no art. 11.°, n.° 2
CP, que, como dissemos, atribui a conduta ilicita tipica culposa da pessoa singular em
posicao de lideranga a pessoa coletiva.

No que tange a prevengdo geral positiva e no recurso a esta finalidade enquanto
moldura abstrata, dentro da qual se determina o quantum concreto da pena, pensamos que,
por forca da influéncia do grau de culpa nas exigéncias preventivo-gerais, esta moldura

ndo reflete, verdadeiramente, as necessidades de prevencdo geral que brotam da pessoa
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coletiva. Esta impossibilidade resulta do facto de a culpa que influencia as exigéncias de
prevencao geral ser a mesma culpa que funciona como pressuposto da responsabilidade
penal da pessoa coletiva - a culpa juridico-penal da pessoa singular em posicdo de
lideranga. O mesmo sucede face a culpa enquanto limite intransponivel da medida concreta
da pena, dado que, nas trés situacdes referidas — a saber, a culpa enquanto pressuposto,
limite e factor influenciador das exigéncias de prevencdo geral — estamos perante a mesma
culpa juridico-penal, a culpa de um sujeito que ndo o sujeito punido.

Tragado este quadro, facilmente se depreende que qualquer mobilizagdo de
consideragdes de prevencao especial se vai encontrar vazia de conteudo. As exigéncias de
prevencao especial s6 podem ser saciadas pelo agente do crime, dado que apenas este
carece de ressocializacdo ou reeducacdo. O cenario ¢ idéntico perante as pessoas coletivas.
S6 fard sentido estimular a sua reorganizacdo e reestruturagdo se, por um lado, estas
tiverem contribuido para a pratica do facto ilicito tipico e, por outro lado, se esta
reorganizagdo e reestruturacdo contribuir para que, no futuro, ndo ocorram novamente
factos ilicitos tipicos no seio coletivo.

Como referimos em momento oportuno, ndo tem razdo de ser a defesa da
reorganizacdo da pessoa coletiva no nosso ordenamento, enquanto finalidade da pena, visto
que estas modificagdes internas em nada vao contribuir para a prevencdo futura de crimes.
A tnica forma de prevenir a reincidéncia da pessoa coletiva ¢ através da prevengdo
especial da pessoa singular em posicdo de lideranga, chave da imputagdo de
responsabilidade da pessoa coletiva. Nao compreendemos, de facto, como podem ser as
exigéncias de prevencdo especial a fixar o quantum concreto da pena da pessoa coletiva.
Esta incompreensdo ¢ agravada pela baixa probabilidade de a pena da pessoa coletiva
operar como uma forma de prevencao indireta da pessoa singular em posicao de lideranca,
pois o Cddigo Penal, apesar de fazer depender o desencadeamento da RPPC deste sujeito,
faz, simultaneamente, com que as consequéncias que resultam desta responsabilidade lhe
sejam alheias a nivel pessoal (salvo o disposto no art. 11.%, n.° 9 CP).

Percebe-se, portanto, que existe uma flagrante violagdo do principio basilar da
intransmissibilidade da responsabilidade penal, e, bem assim, uma subversdo e erosdo do
instituto da pena. Para que a pena seja uma consequéncia juridica legitima, deve recair
sobre o sujeito que desencadeia a responsabilidade penal. Para que as finalidades que lhe

sdo apontadas, e que a legitimam, sejam satisfeitas, ndo pode existir uma quebra material
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entre o plano da imputacdo e o plano de aplicagdo da pena. O Cddigo Penal portugués, ao
atribuir a responsabilidade da pessoa singular em posi¢do a pessoa coletiva, faz com que
este ultimo sujeito arque com uma pena que ndo lhe pertence, pena que, por isso, se
encontra despida das finalidades que a legitimam. A puni¢do da pessoa coletiva afigura-se
ilegitima porque, por um lado, ¢ um fendmeno juridico que lhe ¢ materialmente estranho,
existindo exclusivamente devido a atribuicao legal operada pelo art. 11.°, n.° 2 CP, e
porque, por outro lado, a pessoa singular que desponta a dita responsabilidade ndo arca
com as consequéncias.

Reiteramos, aqui, que cremos que a opcao do legislador portugués foi impulsionada
pela frustragdo experienciada aquando das sucessivas falhas do mecanismo tradicional de
imputagdo de responsabilidade individual no contexto coletivo. E relativamente paradoxal,
no entanto, a consagracao de um modelo que depende da identificagdo da pessoa singular e
que, apos esta identificagdo, atribui a sua responsabilidade a pessoa coletiva. Na nossa
opinido, seria mais coerente aperfeicoar o mecanismo ja existente de responsabilidade
penal individual e punir, verdadeiramente, a pessoa em posi¢ao de lideranga por factos
ilicitos tipicos culposos que pratique (o que, segundo o legislador, seria abstratamente
possivel, tanto que até faz depender a RPPC da identificacdo deste sujeito).

O modelo vertido no art. 11.°, n.° 2 CP ¢ incongruente, porque incongruente com a
consequéncia juridica que origina. A RPPC, enquanto verdadeira responsabilidade da
pessoa coletiva, s6 pode ser defendida quando existe uma lesdo de um bem juridico-penal
mas s0 quando a referida lesdo ndo seja o resultado de uma acado ilicita tipica culposa
humana, quando ndo seja reconduzivel a uma pessoa singular fisica. Isto ¢, serd uma
responsabilidade defensavel nos casos em que, apesar da atuacdo do ius puniendi estadual
ser necessaria, a dita atuacdo ndo pode, nem deve, recair sobre uma pessoa singular,
porque a sua atuacdo ndo ¢ culposa, nem ilicita, nem tipica. Referimo-nos as situagdes
ocorridas num contexto coletivo, onde, pela conjun¢do de varias agdes licitas, se produz
um resultado danoso de bens juridico penais. Por forca da necessidade de protecdo destes
bens, a pessoa coletiva deverd ser punida a titulo autébnomo e independente das pessoas
singulares que a constituem e que, conjuntamente, contribuiram para a producdo de um
resultado lesivo de bens juridico-penais, porque foi esta que, aglomerando estas pessoas

num determinado contexto, permitiu que as suas agdes, em conjunto, desembocassem num
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crime. Fora destas situagdes, cremos que a atuacao do ius puniendi sobre a pessoa coletiva
se revela excessiva e desnecessaria.

Nas situagdes referidas no paragrafo anterior, a finalidade da sang¢do penal aplicada
a pessoa coletiva deve ser a prevencdo especial. Deve pretender-se a sua reorganizagao e
estruturacdo, de modo a impedir que diferentes agdes, em conjunto, lesem novamente bens
juridico-penais. Se necessario e adequado devera recorrer-se, até, as propostas oferecidas
pelo “modelo estrutural” da pena, intervindo o Estado, de forma direta, na organizacdo da
pessoa coletiva acusada. Como objetivo maior, a RPPC deve ser um meio de, pela via
repressiva, incentivar a autorregulagdo do ente. Deixamos em aberto, no entanto, o
problema de saber se sera a pena, enquanto san¢dao penal que pressupde a existéncia de
culpa, a san¢do penal adequada para as pessoas coletivas ou se, pelo contrario, estes
sujeitos deveriam ser tutelados por medidas de seguranca, adequadas as suas caracteristicas
e necessidades, e com base na perigosidade que resulta do desenvolvimento de
determinada atividade em contexto coletivo.

O legislador, contudo, como estuddmos, optou pelo instituto da pena. O nosso
estudo limitou-se a andlise das penas principais previstas para a pessoa coletiva (art. 90.° -
A, n.° 1 CP), e permitiu-nos chegar a conclusdo de que existe alguma coeréncia na
incongruéncia material refletida pelo legislador portugués no que toca a RPPC.

Quanto a pena de multa (art. 90.° -B, CP), verificdmos, em primeiro lugar, que o
numero de dias de multa da pessoa coletiva sdo determinados de acordo com os critérios
gerais do art. 71.°, n.° 1 CP (a culpa e as exigéncias de prevencdo), que, como realgdmos,
sdo critérios ligados a pessoa singular, e, em segundo lugar, que o art. 11.°, n.° 9 do CP,
admite a responsabilidade subsidiaria da pessoa em posic¢ao de lideranca pela multa em que
incorreu a pessoa coletiva. Apds uma andlise do preceito, concluimos que este niimero
consagra uma regra de transmissdo de responsabilidade penal e que esta regra, contraria ao
disposto no art. 30.°, n.° 3 CRP, permite que, mediante certas condi¢des, a pena,
alegadamente determinada tendo em vista a pessoa coletiva, recaia sobre pessoa singular.
Esta solucdo, embora flagrantemente inconstitucional, permite ao legislador alcancar a
responsabilidade pretendida desde o primeiro momento, - a responsabilidade da pessoa
singular em posi¢do de lideranca, que praticou, verdadeiramente, certo facto - escudando-
se em ideias de pura garantia e de pura eficdcia, ambas avessas a racionalidade que deve

arvorar a justica penal.
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Embora de modo diverso, também a pena de dissolucgdo (art. 90.° - F CP) se centra
na pessoa singular em posicao de lideranca. Paradoxalmente, a pessoa coletiva ¢ punida
porque foi criada com o proposito de delinquir por certa(s) pessoa(s) singular(es), ou
porque esta a ser utilizada para esse efeito por quem nela ocupe posi¢ao de lideranca. Ora,
aqui, a personalidade juridica e os direitos da pessoa coletiva s3o totalmente
desconsiderados, interessando, apenas, que esta, porque concebida como instrumento para
pratica de crimes, seja retirada das maos de determinadas pessoas fisicas.

Nao existe qualquer preocupagdo com as exigéncias preventivas do sujeito punido,
sendo a Unica preocupag¢do insita no preceito € que, no futuro, as pessoas singulares que
criaram ou que utilizam a pessoa coletiva para efeitos criminosos, ndo cometam, através
dela, mais crimes. Esta “pena” encontra-se mais proxima de uma medida de seguranga do
que uma pena propriamente dita. Funda-se, acima de tudo, na ideia de perigosidade da
pessoa singular, a qual deve ser retirado o meio de que se serve para violar bens juridico-
penais. Pretende-se prevenir a reincidéncia, pela via negativa, das referidas pessoas
singulares, embora, quanto a nos, seja de duvidar que esta “pena” alcance a referida
finalidade.

Perante as situagdes previstas no art. 90.° -F, CP, se o legislador verdadeiramente
pretendesse a prevengdo especial da pessoa coletiva — isto é, a sua reorganizacdo e
reestruturacdo —, ndo ditaria uma pena que significa o seu fim. Pelo contrério, langaria mao
de uma medida que permitisse alcangar tal desiderato, como, por ex., a renovacdo dos
quadros dirigentes. No entanto, como vimos, esta solugdo seria sempre incongruente
perante o modelo plasmado no art. 11.°, n.° 2 CP.

Parece-nos que a pena da pessoa coletiva, no ordenamento juridico-penal
portugués, € ilegitima, porque, e em suma, ¢ uma pena que ndo lhe pertence. Este problema
podera ser contornado mediante o repensar do modelo vertido no art. 11.°, n.° 2 CP, que
deve permitir estimular a autorregulacdo da pessoa coletiva, e incentivar a sua
reorganizacao e reestruturacdo, de modo a que estes sujeitos pautem a sua atuacgao coletiva
de acordo com o Direito. Isto, claro, admitindo que a via penal se apresenta como a melhor

e Unica opg¢ao de controlo da atuacdo das entidades coletivas.
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